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Après  tant  d'autres,  français  et  étrangers,  après  les  discussions 
longues  et  intéressantes  de  l'année  dernière  à  l'Institut,  j'ose  re- 
prendre la  question  du  droit  de  propriété  dans  TEmpire  franc  et 
en  Germanie.  L'entreprise,  je  ne  me  le  dissimule  pas,  ne  laissera 
pas  de  paraître  présomptueuse.  Mon  excuse,  c'est  le  sentiment 
profond  où  je  suis  qu'on  a,  en  celte  matière,  généralement  fait 
fausse  route. 

Tous,  même  les  plus  subtils,  les  plus  raffinés  sur  la  méthode, 
ont  traité,  qu'il  me  soit  permis  de  le  dire,  avec  une  désespérante 
simplicité,  un  sujet  infiniment  complexe.  On  prétendait  faire  l'a- 
nalyse approfondie  du  droit  de  propriété,  à  une  époque  donnée, 
dans  une  société  donnée.  On  en  a  fait  l'analyse,  si  je  puis  dire, 
par  le  dehors.  Au  lieu  d'envisager  la  question  sous  toutes  ses 
faces,  d'en  pousser  l'analyse  dans  tous  les  sens,  on  a  rapetissé 
le  sujet;  on  n'a  pris  qu'un  côté  de  la  question.  On  ne  s'est  point 
attaqué  au  droit  lui-môme,  on  ne  s'est  point  attaché  à  déterminer 
quelle  est  son  essence,  comment  peut-être  une  différence  dans  le 
milieu  social  suffit  à  lui  conférer,  aux  diverses  époques,  un  carac- 
tère propre,  à  en  faire  un  droit  différent  de  lui-même,  différent 
de  ce  qu'il  est  aujourd'hui.  On  a  porté  toute  son  attention  sur  une 
chose  en  réalité  extérieure  :  sur  le  sujet  du  droit.  On  a  dit,  pen- 
sant faire  à  la  question  toute  la  réponse  possible  et  désirable  : 
le  sujet  du  droit,  c'est,  comme  aujourd'hui,  l'individu;  c'est  la 
famille;  c'est  la  communauté.  —  Nature  intime  du  droit  de  pro- 
priété; sujet  du  droit  de  propriété  :  on  a  paru  croire  que  les  deux 
questions  n'en  faisaient  qu'une.  Et  cependant,  quelque  étroite- 
ment liées  qu'elles  puissent  être,  ce  sont  choses  profondément 
autres  :  prétendre  les  ramener  l'une  à  l'autre,  c'est  commettre 
la  faute  capitale  de  méconnaître  la  véritable  position  du  problème. 
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Jo  voïklfiiis,  s'il  est  possible,  éviter  cette  niéjjrine  :  m  attaquer 
an  droit  lui-inr-rne  ci  non  plus  seulement  au  sujet  du  droit,  re- 
eliercliLT  c<;  qu'est  exactement,  a  répo(|ue  donnée,  le  droit  lui- 
mèfne,  et  puiscpic  le  droit  de  propriété  est  une  sorte  de  lien 
idéal  entre  une  personne  et  une  chose  —  quelle  sorte  de  lien?  — 
Ma  recherche  embrassera  successivement  la  société  franque  et  la 
société  germanique.  Je  renverse  l'ordre  des  temps  et  renchaî- 
nernorit  des  faits  historiques,  je  m'occupe  de  la  période  franque 
aviiiil  la  période  gcrmani([ue  :  ce  n'est  pas  sans  dessein,  c'est 
|M)iir  moi  une  question  de  méthode. 

Four  l'époque  germanique,  les  documents,  sans  faire  totale- 
ment défaut,  sont  loin  d'être  suffisants  par  le  nombre  ou  par  la 
qualité.  Aucun  témoignage  direct  émané  du  peuple  lui-même, 
aucun  texte  juridique;  des  passages  d'historiens  latins  :  quehjues 
lignes,  une  simple  allusion;  des  descriptions  de  géographe;  un 
petit  livre,  enfin,  sorti  de  la  plume  d'un  des  plus  grands  écrivains 
de  Home,  mais  court,  rapide,  concis  jusqu'à  l'obscurité,  renfer- 
mant une  foule  de  renseignements  précieux,  mais  qu'il  faut  péni- 
blement extraire,  sans  qu'on  soit  jamais  sûr  d'avoir  bien  vu  : 
la  Germanie  de  Tacite.  Voilà  les  seuls  matériaux  que  nous  ayions 
pour  mener  à  bien  notre  analyse  juridique.  Ce  n'est  évidemment 
pas  assez;  et  aborder  directement  notre  sujet,  sans  autre  pré- 
caution, c'est  s'exposer  par  avance  à  un  échec  certain. 

Pour  l'époque  franque,  c'est  tout  autre;  les  documents  sont 
relativement  abondants  :  historiens,  formules,  textes  juridiques; 
amplement  de  quoi  pousser  une  étude  à  un  degré  suffisant  de 
précision. 

On  voit,  dès  lors,  la  méthode  qui  s'impose  :  prendre  l'ennemi 
en  queue,  commencer  par  le  droit  franc,  et,  le  problème  sur  ce 
point  partiellement  résolu,  la  nature  du  droit  de  propriété  élucidée 
pour  l'époque  franque,  étudier,  à  la  lumière  des  quelques  prin- 
cipes dégagés,  les  rares  et  incomplets  témoignages  relatifs  à  la 
Germanie. 

Notre  étude  comprendra  donc  deux  parties,  la  première  ser- 
vant de  base  à  l'autre  :  le  droit  de  propriété  dans  la  société  fran- 
que; —  le  droit  de  propriété  dans  la  société  germanique. 

La  route  sera  longue  :  j'en  préviens  par  avance  le  lecteur, 
je  lui  demande  une  patiente  indulgence.  On  ne  peut  arriver  au  but 
que  par  des  détours.  Le  point  important,  c'est  d'y  arriver. 


PREMIÈRE    PARTIE. 
Le  droit  de  propriété  dans  la  société  franque. 


La  première  étape  de  notre  long  voyage  sera  de  chercher  la 
réponse  à  cette  question  :  Quelle  est  l'importance  relative  de  la 
classe  des  esclaves  et  de  la  classe  des  lites ,  —  ces  derniers  dépen- 
dant jt;er5o?ine//e;?2(?;?/  du  maître ,  dépendant  non  par  les  choses,  le 
capital,  le  cheptel,  le  bétail,  la  terre  qu'ils  font  valoir,  mais  di- 
rectement par  un  lien  de  sujétion,  de  domination,  pouvant  ici, 
dans  la  mesure  où  il  est  nécessaire  pour  notre  but  particulier,  être 
assimilés  aux  esclaves?  Les  esclaves  et  les  lites  sont-ils  le  nombre 
infime,  l'exception?  La  société  germanique  est-elle  essentiellement 
une  société  de  libres,  quelque  chose  comme  une  démocratie  où 
la  liberté  et  une  certaine  égalité  de  condition  économique  est  la 
règle;  l'esclavage,  la  sujétion  de  l'homme  à  l'homme  l'exception? 
Une  société  où  chacun  étant  également  libre  et  ne  trouvant  à 
sa  disposition  d'autres  forces  de  travail  que  les  siennes  propres 
et  celles  des  siens  ne  peut  guère  s'élever,  —  en  l'absence  de  tout 
capital  accumulé  et  susceptible  d'appropriation  par  les  voies  dé- 
tournées et  tortueuses  des  transactions  commerciales  et  des  mille 
ruses,  formes  déguisées  de  l'appropriation  violente  auxquelles 
donne  lieu  le  développement  du  capital  et  du  commerce  —  ne 
peut  guère  s'élever  au-dessus  de  la  condition  commune  et  où  la 
vie  politique  et  sociale  pivote  ainsi  toute  entière  sur  un  certain 
équilibre  de  forces  individuelles,  —  non,  comme  cela  pourrait 
être,  sur  la  domination  d'individus  sur  d'autres  individus? 

Ou  bien,  au  contraire,  la  population  esclave  est-elle  de  beau- 
coup la  plus  considérable  en  nombre?  Fait-elle  possible,  dus  le 
principe,  le  développement  excessif  de  certaines  individualités  su- 
périeures, l'action  organisatrice  ou  perturbatrice,  dans  le  domaine 
de  la  vie  commune,  de  la  force  ainsi  renforcée,  ainsi  multipliée 
de  l'individu  et  de  ses  manifestations  diverses?  Les  hbres  occu- 
pent-ils, dans  l'ensemble  de  la  vie  nationale,  la  place  d'une  aris- 
tocratie commandante  et  dominante?  Ne  faudra-t-il  pas  distinguer 
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liaiiMi  Ir^  lilnes  les  puissants  tti  les  libres  <]u  commun,  el  nous 
Jillrii(lr(!,  <'ii(in,  i\  voir  la  |)ré«'minoncc  de  faillie»  premiers  afTcrler 
d'une  rerlaine  faron  la  coinlilion  juridique  des  seconds? 

L.i  (luestiori  du  nombre,  de  l'importance  relative  de  la  popula- 
tion esclave  et  lite,  est  grave.  De  la  solution  qu'on  donne  de  celle 
qucslioiî  di'pond  l'idée  qu'on  doit  se  faire  du  droit  franc  tout 
eiili(!r  public  et  priv»'*. 


Coiniiiençons  par  dire  que  jusqu'ici,  sauf  Kiclihorn  peut-être, 
les  germanisants  les  plus  illustres  l'ont  résolu  dans  un  sens  négatif. 
Tous,  Waitz,  Uolh,  celui  de  tous  que  la  nature  de  ses  éludes  a 
(lu  amener  à  se  poser  la  question  d'une  fa^on  toute  particulière  : 
Inana  Sterneg  aboutissent  à  la  conclusion  que  l'élément  esclave 
a  (lu  être  de  lr(js  faible  importance  en  Germanie.  Wailz,  par 
exemple,  nous  dit  expressément  que  même  après  l'invasion  et 
rétablissement  des  Barbares  sur  le  sol  de  l'Empire  les  grandes 
multitudes  d'esclaves,  de  lites  sont  presque  exclusivement  le  fait 
des  provinces  de  la  Neustrie.  C'est  sur  la  rive  gauche  du  Rhin, 
au  sud  de  la  Somme,  à  l'orient  de  la  Moselle,  que  l'on  trouve  les 
villcT  d'esclaves.  Dès  qu'on  est  sur  la  rive  droite  du  Rhin,  l'im- 
portance particulière  de  cet  élément  de  la  population  s'évanouit. 
Le  voisinage  des  provinces  romaines ,  par  le  continuel  appel  de 
forces  humaines  de  la  part  de  la  population  gallo-romaine  n'a 
même  pu  d'après  lui ,  qu'en  réduire  singulièrement  le  nombre.  — 
Même  déclaration  de  Inana  Sterneg,  qui  ne  fait  guère  sur  ce  point 
que  reproduire  telle  quelle  l'opinion  de  Waitz  (p.  70). 

La  doctrine  opposée  ne  manque  cependant  pas  non  plus  de  par- 
tisans :  StaJin  [Histoire  du  Wurtemberg,  I,  p.  204);  Grimm; 
Baumstark  [Urdeutsche  Staatsalterthurner,  t.  I,  p.  70,  108);  sur- 
tout M.  Dennam  Ross,  dans  son  livre  :  The  early propertij  among 
the  Germans. 

Nous  nous  rangerons  résolument  du  côté  de  ces  derniers. 

Avec  MM.  Stalin,  Baumstark  et  Ross,  nous  croyons  fermement  à 
la  prépondérance  dès  le  principe  de  l'élément  esclave  et  lite.  — 
D'où  vient  cette  population?  Est-ce  une  ancienne  population  indi- 
gène conquise  et  soumise?  Doit-elle  son  existence  à  un  dévelop- 
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pemeiil  antérieur  de  la  vie  nationale,  au  terme  duquel  toute  une 
catéfj^orie  d'anciens  libres  se  seraient  retrouvés  asservis  par  le  jeu 
normal  de  la  vie  et  des  rapports  économiques  naissants?  Peu  im- 
porte. Le  point  important  c'est  la  réalité  de  cette  prépondérance 
numérique  de  l'élément  esclave  :  c'est  elle  qu'il  s'agit  d'établir. 

Une  démonstration  directe,  irréfutable,  au  moyen  de  textes  se 
rapportant  directement  à  la  question,  une  sorte  de  statistique  cou- 
pant court  à  toute  discussion ,  il  n'y  faut  pas  songer.  Les  élé- 
ments de  l'une  et  l'autre  font  défaut. 

Nous  en  sommes  réduits  à  tourner  autour  du  sujet.  Examiner 
de  près  l'opinion  contraire,  peser  les  raisons  sur  lesquelles  elle 
s'appuie,  en  dégager  les  tendances,  en  mettre  à  jour,  s'il  y  a 
lieu,  les  contradictions  internes;  interroger  les  auteurs  et  les 
documents  sur  certains  faits  connexes  dont  pourrait  nous  venir  un 
peu  de  lumière  sur  la  question  ;  s'attacher  de  toutes  façons  à 
déduire  un  tel  faisceau  de  vraisemblances  qu'on  puisse  y  voir  une 
presque  certitude;  recourir  enfin  le  plus  possible  au  témoignage 
des  textes  :  c'est  la  seule  voie  qui  nous  soit  permise. 

Voyons  donc  comment  se  présente  dans  les  auteurs  la  thèse  que 
nous  rejetons  de  la  faible  importance  de  l'élément  esclave. 

D'abord  Wailz,  cet  esprit  si  prudent  et  si  souple  :  V.  G.  t.  I, 
p.  163,  3*"  éd.  :  «  On  ne  saurait  guère  débattre  avec  quelque  chance 
de  succès  la  question  du  nombre  des  esclaves.  Il  n'est  guère  vrai- 
semblable qu'ils  aient  été  très  nombreux.  Ce  qu'on  ne  pourrait 
en  tout  cas  admettre,  c'est  que  les  esclaves  et  les  lites  réunis 
aient  formé  la  grande  masse  de  la  population  et  que  les  libres 
aient  été  seulement  une  caste  dominante,  en  nombre  très  res- 
treint. Tous  les  documents  contrediraient  une  telle  opinion.  »  — 
Pour  Waitz  donc,  les  esclaves  n'ont  pas  formé  la  grande  masse 
de  la  population.  Ont-ils  été  même  seulement  une  fraction  impor- 
tante de  la  population?  —  <(  Ce  n'est  guère  vraisemblable,  »  En 
fait,  Waitz  rejette  avec  la  même  énergie  la  seconde  opinion  et  la 
première.  —  Le  point  important  pour  nous  est  celui-ci  :  Waitz  ne 
donne  de  sa  répugnance  aucune  raison  décisive.  11  se  contente 
(note  3  de  la  page  163)  de  tourner  en  ridicule  les  arguments  sur 
lesquels  un  des  principaux  partisans  de  la  thèse  contraire  s'appuie 
et  de  faire  observer  qu'en  tout  cela  on  ne  distingue  pas  assez  entre 
les  contrées  de  la  rive  droite  et  les  contrées  de  la  rive  gauche. 

L'opinion  de  Inana  Sterneg  n'est  pas  autre  que  celle  de  Waitz 
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(().  70)  :  «  A  1(1  fin  (^^H  invasions,  les  esclaves  et  les  lilcs  ne  sont 
sûrement  [)as  en  nrjmbro  considt'irable.  » 

Kntre  l'opinion  de  M.  Inana  et  l'opinion  do  Wailz,  n'y  a-l-il  ce- 
[)or)danl  au  fondaiHuinn  dilTércnce?  M.  Inana  immcdialemenl  après 
ajoiito  :  «  Ces  doux  classes  d'hommes  ne  se  rencontrent  en  nomhre 
propondùrant  qu'autour  des  grands  propriotaires,  des  rois,  des 
princes,  des  optimales  et  aussi  des  églises  et  des  couvents.  »  — 
Il  est  donc  des  cas  où  les  deux  classes  de  dépendants  se  rencon- 
trent en  nombre  prépondérant.  Le  nombre  d'esclaves  existant  n'est 
pas  à  peu  près  également  réparti  entre  la  masse  de  la  population 
libre,  mais  exclusivement  groupée  autour  de  quelques  grands. 
l\)ur  Inana  Slerneg  comme  pour  VVaitz,  il  y  a  lieu  de  distinguer 
sous  ce  rapport  entre  la  rive  droite  du  Rhin  et  la  rive  gauche. 

Remarquons-le  toutefois;  —  le  point  est  d'importance  capitale  : 
cette  distinction  n'a  pas  pour  le  premier  la  môme  importance  que 
pour  le  second.  Il  convient  d'étendre  à  la  rive  droite  et  à  la  rive 
gauche  le  bénéfice  de  cet  aveu  grave  que  les  esclaves  et  les  liles 
se  trouvent  en  nombre  prépondérant  autour  des  rois,  des  chefs, 
des  grands  et  des  grands  propriétaires.  Et  cela  non  pas  un  long 
espace  de  temps  après  l'invasion ,  mais  aussitôt  l'invasion  ter- 
minée. —  Ces  esclaves  ne  sont  pas  le  prix  de  la  conquête.  Ils  ne 
font  pas  partie  des  dépouilles  du  monde  romain  que  les  Barbares 
se  sont  appropriées.  Ils  sont  venus  de  la  Germanie  avec  leurs 
maîtres  :  rois,  princes,  optimales...  Ils  n'ont  rien  de  commun 
avec  ceux  que  la  conquête  a  pu  faire  tomber  en  petit  nombre 
entre  les  mains  des  chefs  germains,  ils  n'ont  rien  de  commun  non 
plus  avec  ces  libres  tombés,  à  l'époque  postérieure,  de  la  liberté 
dans  la  servitude  et  dont  se  recruteraient  surtout,  d'après  Waitz 
et  Inana  Slerneg  lui-même,  la  classe  des  serfs  du  régime  seigneu- 
rial proprement  dit. 

La  doctrine  de  Wailz  sur  l'importance  de  l'élément  esclave  — 
hésitante  chez  lui  —  avec  Inana  Slerneg  ,  fait  un  pas  de  plus  vers 
la  parfaite  indécision.  Pour  Wailz  il  est  «  vraisemblable,  que 
les  esclaves  n'ont  pas  formé  une  fraction  importante  de  la  popu- 
lation. »  Chez  Inana  Slerneg,  la  même  doctrine  aboutit  à  dire 
((  que  les  esclaves  sont  en  nombre  prépondérant  autour  du  roi, 
des  princes ,  des  optimales  »  ;  en  sorte  que  notre  question  de 
l'importance  relative  de  l'élément  esclave  se  ramène  à  celle-ci  : 
Ces  chefs,  ces  optimales,  autour  desquels  se  trouve    groupée  la 
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population  servile,   sont-ils   eux-mêmes  en  nombre?  forment-ils 
un  élément  prépondérant  de  l'État? 


ii  11, 


Comme  il  fallait  s'y  attendre,  Waitz,  Inana,  Falbeck  ,  nous 
répondent  non. 

La  population  germanique  et  franque  se  compose  essentielle- 
ment de  communautés  de  libres,  de  petites  démocraties  rurales, 
de  communautés  de  village,  au  sein  desquelles,  bien  que  le  champ 
soit  ouvert  pour  le  libre  jeu  de  la  vie  économique,  règne  encore 
une  certaine  égalité  de  condition.  Les  grandes  fortunes,  la  con- 
centration de  grandes  ressources  économiques  dans  les  mômes 
mains  sont  l'exception.  L'influence  qu'elles  peuvent  avoir  sur  l'en- 
semble de  la  vie  politique  et  sociale  est  nulle.  La  vie  nationale 
est  sous  tous  ses  aspects  (politique,  économique)  caractérisée  par 
le  libre  développement  du  libre  au  sein  de  la  petite  association  et 
de  la  grande.  C'est  seulement  plus  tard,  bien  longtemps  après  la 
conquête  qu'on  trouve  les  rapports  renversés  :  ce  qui  caractérise 
l'ensemble  de  la  vie  nationale,  c'est  précisément  l'influence  pré- 
pondérante des  forces  individuelles,  qui  se  sont  soumis  les  an- 
ciennes forces  libres.  Voilà  la  thèse. 

La  tendance  commune  chez  les  écrivains  de  ce  groupe,  — 
consciente  ou  non ,  —  c'est  de  reporter  à  une  époque  postérieure 
l'apparition  de  la  grande  propriété,  des  grandes  fortunes,  de  l'a- 
ristocratie. Waitz,  I,  note  1,  p.  283  :  «  Ce  sont  avant  tout,  les  cou- 
vents, les  évêchés,  les  cloîtres  et  les  églises  particulières  qui  ont 
accaparé  la  grande  propriété  foncière.  Et  même  le  fait  s'est  pro- 
duit de  préférence  en  Gaule.  Ce  n'est  que  plus  tard  et  par  un 
phénomène  d'imitation  qu'il  s'est  produit  en  Allemagne.  La  partie 
proprement  indigène  et  nationale  de  la  population,  tout  ce  qui 
n'est  pas  cette  création  récente  et  d'ordre  particulier,  douée  dès  sa 
naissance  d'une  vitalité  singulière  :  l'Église  ne  se  distingue  pas 
proprement,  sous  le  rapport  de  la  fortune  et  de  l'influence  sociale, 
delà  masse  de  la  population.  » 

Précisons  sur  ce  point  les  doctrines  de  Waitz  et  de  Inana.  Nous 
verrons  là  comme  tout  à  l'heure  l'hésitation  secrète  des  savants, 
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rincoliùrcnro  dos  doclridcs  cl  la  conclusion  qui  tend  à  se  dégager. 
—  Y  u-l-il  là  unr  noblesse?  n'y  en  a-l-il  [las? 

Sans  doute,  la  force  des  choses  contraint  d'en  admettre  l'exis- 
tence. Au  sein  de  la  société  germanique,  il  y  a  une  noblesse.  On 
la  rencontre  chez  les  Mamans,  cliez  les  Bavarois,  chez  les  Thurin- 
giens,  chez  les  Saxons.  Chez  la  plupart  de  ces  peuples  (Bavarois, 
Thuringicns,  Saxons),  elle  est  même  un  fait  assez  fort  pour  parve- 
nir à  l'exislenco  juridique.  —  Mais  cette  noblesse  n'est  qu'un  dé- 
bris de  ce  qu'elle  fut  autrefois.  —  Mais  il  lui  manque  pour  être  une 
viM'itable  noblesse,  une  aristocratie  digne  de  ce  nom,  d'être  plus 
considérable  par  le  nombre,  et  de  ne  pas  être  déyà  presque  en- 
tièrement une  aristocratie  de  fonctionnaires  royaux.  Chez  les 
Francs  môme  il  n'y  a  absolument  pas  trace  de  noblesse.  Toutes 
les  distinctions  émanent  du  roi.  Il  y  en  a  et  il  n'y  en  a  pas.  Il  n'y 
en  a  pas,  et  cependant  il  y  en  a  toujours  eu*. 

De  même,  M.  Inana  Sterneg,  à  la  page  70  de  son  livre,  nous 
dit  :  «  La  vie  sociale  du  peuple  allemand  pivote  donc,  à  la  On  des 
invasions  et  bien  longtemps  après,  sur  l'état  intermédiaire  si  con- 
sidérable des  libres  ordinaires,  dispersés  tout  au  large  dans  les 
pagi  et  les  centaines,  avec  leur  propriété  restreinte  d'étendue, 
mais  indépendante.  »  A  la  page  64,  c'est  une  déclaration  tout 
autre  :  «  Les  nobles  étaient  chez  toutes  les  peuplades  germani- 
ques en  nombre  très  peu  considérable.  Mais  joignant  à  l'influence 
que  donne  la  propriété  foncière  la  multitude  des  dépendaîits ,  ils 
avaient  la  même  influence  que  s'ils  eussent  été  très  nombreux.  » 

La  conclusion  de  tout  cela ,  la  voici  :  Il  y  a  toujours  eu  au  sein 
de  la  société  germanique,  une  noblesse,  une  classe  occupant  une 
situation  prépondérante,  ayant  des  privilèges  particuliers.  La 
situation  juridique  de  cette  classe  a  pu,  sous  l'influence  d'événe- 
ments divers,  subir  une  altération  plus  ou  moins  profonde;  la  préé- 
minence de  situation  est  restée.  En  fait,  dans  le  domaine  de  la  vie 
sociale  et  économique,  sinon  dans  la  réalité  juridique  qui  est  jus- 
qu'à im  certain  point  une  fiction,  —  à  travers  les  transformations 

1  Waitz,  t.  I,  p.  379,  parlant  de  la  nouvelle  aristocratie  qui  succède  à  l'an- 
cienne, antérieure  à  la  grande  invasion,  s'oublie  à  dire  :  «  Certainement,  il  se 
rencontre  dans  cette  nouvelle  aristocratie  pas  mal  de  représentants  effectifs 
des  anciennes  familles  nobles  et  dans  la  suite  des  temps  pas  mal  d'entre  eux 
doivent  arriver  à  porter  la  tête  aussi  haut  que  leurs  ancêtres  le  faisaient  au- 
trefois. » 
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politiques,  —  par  delà  la  conquête  de  la  société  par  le  pouvoir 
royal,  une  aristocratie  a  toujours  subsisté,  comme  Tavoue  M.  Inana 
Sterneg,  suppléant  au  faible  nombre  de  ses  membres  par  le  grand 
nombre  des  dépendants  et  l'importance  de  la  propriété  foncière. 

Pour  les  besoins  de  la  cause,  Waitz  et  I.  Sterneg  tendent  in- 
consciemment à  restreindre,  à  réduire  le  plus  possible  Timpor- 
tance  de  cette  noblesse,  si  l'on  veut  de  cette  classe  douteuse,  se  re- 
crutant à  demi  de  fonctionnaires,  à  demi  des  membres  appartenant 
aux  anciennes  familles,  qui  continue  l'ancienne  noblesse.  La  réa- 
lité résiste  à  la  théorie  et  arrache  aux  auteurs  d'imprudents 
aveux.  Chez  les  Burgondes,  Waitz,  par  exemple,  signale,  outre 
l'ancienne  noblesse,  l'action  de  principes  de  nature  autre,  ayant 
pour  base  la  richesse,  la  considération,  etc.  (p.  370).  Page  378,  à 
propos  des  Francs,  il  nous  parle  d'un  large  cercle  assez  peu  déli- 
mité, d'hommes  considérables  que  mettent  en  évidence  les  fonc- 
tions qu'ils  occupent,  leur  fortune  ou  toute  autre  particu- 
larité. 

Partout  donc,  —  c'est  la  conclusion  que  nous  voulions  mettre  en 
lumière,  —  partout  donc,  dans  la  société  germanique  et  à  tous  les 
moments,  on  constate  l'existence  d'une  classe  nettement  distinguée 
de  la  masse  de  la  population  libre,  d'une  classe  qui  est  au-dessus 
des  libres  du  commun  en  fait,  sinon  en  droit. 

Peut-on  concevoir  cette  noblesse,  cette  classe  supérieure,  sans 
la  concevoir  comme  réalisant  une  supériorité  de  fortune?  Et  cette 
supériorité  de  situation  va-t-elle  sans  l'existence  d'un  nombre  con- 
sidérable d'esclaves  constituant  le  plus  clair  des  forces  sociales  et 
économiques  à  sa  disposition? 

Ce  n'est  pas  assez  de  dire  comme  Waitz  et  Inana  Sterneg,  d'une 
part ,  que  «  la  vie  nationale  pivote  toute  entière  sur  la  classe  des 
libres  du  commun  (Inana,  p.  70),  et  d'autre  part  (p.  61),  que  ces 
nobles,  quoique  très  peu  considérables  en  nombre,  par  la  gran- 
deur des  forces  à  leur  service,  par  le  nombre  des  dépendants, 
avaient  la  même  influence  que  s'ils  avaient  été  beaucoup.  Ce 
n'est  pas  assez  de  faire ,  avec  une  égale  force,  des  déclarations  op- 
posées. Il  faut  s'expliquer  nettement  et  s'entendre  sur  l'impor- 
tance respective  de  ces  deux  éléments  :  les  libres  du  commun  et 
l'aristocratie.  —  La  vie  sociale  roule-t-elle  sur  la  classe  des  li- 
bres? Le  noyau  de  la  population  autour  duquel  gravite  la  vie  poli- 
tique sont-ce  l'ensemble  des  petites  communautés  de  libres  ou  —  le 
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ror[)s  do  rviio  riohlcsso,  «lonl  "i,  j,.,u8  dit  qu'elle  peut  plu-  qu  un 
ne  serait  tenl6  de  le  croire,  à  en  juger  par  .son  petit  nombre? 

Si  c'est  ce  dernier;  si,  d'autre  part,  on  ne  peut  d'aucune  façon 
établir  que  l'existence  de  cette  classe  prééminente  date  de  la  con- 
quête; si,  au  contraire,  toutes  les  prohabilités  (Waitz  et  Inana 
sont  forcés  de  le  reconnaître)  sont  en  faveur  de  son  ancienneté;  si 
chez  les  nations  où,  comme  chez  les  Francs,  il  n'existe  pas  propre- 
mont  (1(*  nobiesso,  mais  une  catégorie  d'hommes  prééminents  et 
l'eniporlant  par  la  richesse  et  la  considération  sociale,  cette  aris- 
tocratie de  fait  comprend  pour  la  plus  grande  part  les  membres 
d'une  ancienne  noblesse  vaincue,  soumise  et  absorbée  par  le  pou- 
voir royal ,  —  alors  on  est  bien  forcé  d'avouer,  comme  une  con- 
séquence nalurcllc  de  rancienneté  de  cette  classe,  l'ancienneté  et 
rimportance  de  notre  c/assc  d'esclaves. 

Un  premier  résultat  est  donc  atteint,  —  et  ceci  par  le  moyen 
môme  des  recherches  de  Waitz  et  de  Inana  Sterneg  :  une  impor- 
tance plus  grande  de  l'élément  aristocratique,  et  en  même  temps 
une  importance  plus  grande  reconnue  à  l'élément  esclave.  — 
Chez  tous  les  peuples  allemands,  sous  un  nom  ou  sous  un  autre, 
avec  des  privilèges  plus  ou  moins  étendus,  mais  toujours  dans 
une  situation  de  fait,  qui  la  met  bien  au-dessus  des  simples  libres, 
se  rencontre  une  aristocratie  dont  l'action  et  l'influence  sur  la  vie 
nationale  ne  contribue  pas  moins  (nous  verrons  plus  tard  qu'il 
faudrait  dire  plus),  à  caractériser  celle-ci  que  l'action  et  l'influence 
des  petites  communautés  égalitaires;  et  chez  tous,  l'esclave  est 
la  matière  dont  s'édifie  la  puissance  économique  et  sociale  de  cette 
classe. 


III. 


Mais  tout  ceci  n'est  qu'une  demi-démonstration.  Il  nous  faut 
reprendre  par  une  autre  voie  rétablissement  de  nos  conclu- 
sions :  l'examen  du  mode  de  distribution  de  la  population  par  toute 
l'Allemagne.  Waitz  et  Inana  Slerneg  seront  encore  ici  nos  guides. 
Encore  ici  nous  surprendrons  la  pensée  de  M.  Inana  lentement 
et  sourdement  en  progrès  sur  celle  de  Waitz. 

Pour  Waitz,  le  mode  typique  d'établissement  de  la  population, 
c'est  l'établissement  par  dorf^  sous  forme  de  villages.  Autant  de 
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ces  petites  communautés  de  libres  dont  il  fait  le  fondement,  le 
pivot  de  la  vie  nationale,  autant  de  dur  fer,  de  villages  établis,  de 
groupes  unifiés  d'habitation;  —  le  (/o// assiette  naturelle  et  im- 
médiate de  l'unité  fondamentale  sociale  et  politique  des  peuplades 
germaniques.  Accord  parfait  de  l'opinion  de  Wailz  sur  ce  point 
avec  son  opinion  sur  les  autres  caractères  essentiels  de  la  vie  ger- 
manique. 

Le  disciple,  reprenant  de  plus  près  l'étude  du  problème,  en  ar- 
rive, lui,  à  des  constatations  ou  des  concessions  qui  compromettent 
la  théorie  :  la  forme  primitive  et  typique  de  l'établissement  ger- 
manique, ce  n'est  pas  le  dorf,  ce  serait  plutôt  Xeinzdhof,  l'éta- 
blissement isolé  de  l'individu.  Entrons  dans  quelque  détail. 

«  Dans  quelques  parties  de  l'Allemagne  seulement,  dit  Wailz, 
t.  I ,  p.  U  4  :  une  partie  de  la  Westphalie,  les  montagnes  du  sud, 
les  cours  [hofe]  sont  à  l'état  d'isolement  et  séparées,  chacune  avec 
ses  champs  cultivables  et  ses  autres  territoires.  Mais  ce  n'est  pas 
là  un  usage  général  propre  aux  époques  plus  anciennes,  plus  tard 
abandonné  et  remplacé  par  un  autre.  Cet  usage  d'isoler  les  unes 
des  autres  les  habitations  parait  être  une  exception  dans  la  pra- 
tique traditionnelle  de  chacune  des  peuplades  et  s'explique  par  des 
raisons  particulières.  » 

La  conclusion  générale  de  Inana  Sterneg  est  presque  tout  l'op- 
posé :  antériorité  dans  l'ordre  du  temps  de  l'établissement  isolé 
sur  l'établissement  par  f/o;/ (p.  41).  «  Les  données  que  nous  avons 
font  partout  vraisemblable  l'existence  ancienne  du  système  de  hof 
[ho f  System)  ou  tout  au  moins  d'un  système  poussé  assez  loin  d'é- 
parpillement  des  établissements.  »  —  Dans  une  note  (note  8,  p. 
41),  M.  Inana  semble  prendre  à  son  compte,  en  la  reproduisant 
sans  commentaire,  la  conclusion  de  Schaman  [Geschichte  der  nie- 
dersâchs  volkes,  p.  145),  «  que  le  système  de  l'établissement  isolé 
paraît  aux  anciennes  époques  avoir  dominé  par  toute  l'étendue  de 
la  Saxe.  »  Môme  conclusion  particulière  pour  les  Francs  Saliens 
(p.  43)  sur  le  territoire  desquels  domine  le  système  de  hof  que  l'on 
retrouve  plus  tard  jusqu'en  Normandie.  —  Même  chez  les  Francs 
Ripuaires  «  où  domine  depuis  un  temps  immémorial  le  système  de 
dorf,  où  subsiste  dans  des  groupes  d'habitations  —  avec  la  pratique 
enracinée  d'une  certaine  communauté  agraire,  d'un  mélange  des 
champs  —  ce  qu'on  pourrait  considérer  comme  le  prototype  de 
l'ancien  dorf  allemand,  »  même  là,    dis-je,  chez  les  Alamans, 
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r.hr/.  les  liavarois,  où  le  dorf  imiali  le  modo  d'élablisscmr'nl  le  pluH 
eoniinini  —  on  trouve  des  exemples  nombreux  du  système  op()Ohé 
(p.  it')).  »  Il  MO  s(;mhle  pas  qu'un  mode  déterminé  dY'lalilisscment 
soit  le  propre  d'une  quelconque  de  ces  peuplades.  Chez  toutes,  on 
voit  coexister,  dus  les  époques  les  plus  reculées,  le  système  du 
(/()/'/  ai  le  système  du  liof.  » 

VA  iM.  Iiiana  Sterneg  continue  :  écoutons  bien  ceci  : 

<(  Mais  clu'ï  es  Alamans  établis  les  uns,  ceux  de  la  rive  gauche 
du  HInn,  de  préférence,  en  dor/,  —  les  autres,  ceux  de  la  rive 
droite  en  grou|)es  restreints  d'habitation  (ye/(o//ew)  —  on  constate 
assez  souvent  que  les  diirfrr  de  la  rive  droite  ont  été  originaire- 
ment très  petits,  qu'ils  ont  commencé  par  s'appeler  vil/are  pour 
ne  prendre  que  tard  la  terminaison  dorf.  Et  le  mol  villare  dési- 
gnerait, d'après  Birlinger,  Alam.  \'l.  28,  non  pas  un  t/c;r/ mais 
un  établissement  agricole  (Lmid/ians) ,  une  réunion  de  fermes 
[(jeJtoft).  »  —  Dans  la  Bavière  méridionale,  d'autre  part  (Salzburg 
et  Tyrol,  —  Inana,  p.  47),  on  trouve  largement  développé  «  un 
système  de  hof  qui,  somme  toute,  peut  hardiment  prétendre  le 
privilège  de  l'ancienneté  sur  le  système  du  dorf  des  montagnes 
et  donne  tout  lieu  de  croire  que  c'est  là  la  forme  originaire  d'éta- 
blissement des  Alamans  et  des  Bavarois  aux  vii^  et  viii"  siècles.  » 
Inana  Sterneg  continue  en  expliquant  comment  en  certaines  con- 
trées l'établissement  de  dijrfer  nouveaux  a  pu  donner  une  phy- 
sionomie nouvelle  et,  dans  certains  cas,  faire  méconnaître  la 
prédominance  originaire  du  système  de  hof  sur  le  système  de 
dorf. 

On  le  voit  :  tandis  que  Waitz  tend  à  restreindre  l'importance 
du  einzelhuf  au  profit  du  dorf,  Inana  Sterneg,  qui  ne  s'écarte 
cependant  sur  aucun  point  essentiel  de  la  conception  juridique  gé- 
nérale de  Waitz,  se  sent  intérieurement  sollicité  par  les  faits  à 
renverser  le  rôle,  la  situation  respective  des  deux  modes  d'éta- 
blissements, à  placer  au  début  de  l'établissement  germanique  plu- 
tôt l'établissement  isolé,  Yeinzelhof,  le  gehOfte  que  l'établissement 
par  dorf,  par  petites  communautés. 

Ce  sont  les  conclusions  de  M.  Inana  Sterneg  que  nous  retenons. 
A  la  suite  de  M.  Inana  Sterneg,  nous  donnons  le  pas,  tout  au  moins 
tout  à  fait  à  l'origine,  à  l'établissement  isolé  sur  l'établissement 
par  dorf. 

Mais  la  grande  généralité,  sinon  l'existence  presque  exclusive 
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de  rétablissement  par  «  einzelhof  y)  emporte  l'importance  consi- 
dérable, dans  la  vie  nationale,  de  l'élément  esclave. 

A  cette  époque  où  le  mode  par  excellence  de  protection  sociale  : 
le  mécanisme  juridique  est  à  peine  né,  où  son  fonctionnement  est 
des  plus  intermittents  et  des  plus  grossiers,  l'existence  isolée  de 
l'individu  n'est  possible  que  par  la  réunion  dans  les  mêmes  mains 
de  moyens  multiples  de  défense  et  de  protection.  Si,  au  lieu  de 
rester  perdu  dans  une  communauté  de  parents  (dégénérée  avec 
le  temps  en  simple  groupe  de  voisins  qu'unissent  seulement  des 
relations  naturelles  de  voisinage  et  une  certaine  communauté  d'in- 
térêts); si,  au  lieu  d'abdiquer  son  indépendance  dans  la  commu- 
nauté du  dorf,  l'individu  s'est  détaché  du  groupe  familial  ou  terri- 
torial pour  s'établir  où  bon  lui  semble,  isolé  ,  c'est  qu'il  a  en  mains 
les  moyens  de  rendre  sa  personnalité  redoutable,  c'est  qu'il  n'est 
pas  réduit,  pour  faire  respecter  contre  les  entreprises  d'autrui  son 
droit  et  sa  volonté,  à  ses  seules  forces  naturelles  d'être  vivant. 
L'individu  a  pu  s'établir  à  part,  en  dehors  du  dorf,  parce  que  de 
bonne  heure  il  a  eu  des  esclaves  jouant  pour  lui  le  double  rôle  de 
producteurs  économiques  et  d'agents  de  défense. 


S  ÏV. 


Il  nous  faut  en  venir  maintenant  aux  témoignages  directs. 

C'est  un  fait  que  la  population  esclave  ou  lite  apparaît  groupée 
en  nombre  prépondérant  autour  du  roi,  des  optimates.  Nous  re- 
connaissons à  divers  indices  que  ce  roi,  ces  optimates  ne  sont  pas 
loin  de  jouer  le  principal  rôle  dans  le  développement  de  la  vie  na- 
tionale; et  qu'ainsi,  d'une  façon  indirecte,  c'est  sur  l'importance 
de  l'élément  esclave  que  tout  pivote.  L'étude  du  mode  de  distribu- 
tion de  la  population  nous  a  conduit  au  môme  résultat.  Ne  serait- 
il  pas  étrange  que  les  textes,  les  documents  ne  nous  montrassent 
rien  d'un  fait  semblable? 

Nous  nous  sommes  jusqu'ici  servi  deWaitz  et  de  Inana  Sterneg; 
nous  nous  servirons  pour  établir  ce  point  du  livre  de  Ross. 

Dès  que  les  esclaves  apparaissent  pour  la  première  fois  dans 
les  textes  (diplômes  publics  ou  chartes  privées  ayant  trait  aux 
différentes  transactions  de  la  vie  sociale,  donations,  ventes, 
échanges),  indifféremment  en  Allemagne  et  sur  le  sol  gallo-romain. 
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(Il  Saxe,  en  Havic^rc,  chez  les  Alarnuns  comme  chez  les  Francs 
Saliciis,  nous  les  rencontrons  lonjours  en  rjombre,  et  loujour» 
comm«î  s'ils  avaient  existé  de  tout  temps  au  sein  de  la  »oci<'ité 
germaniciue  :  «  C'est  la  règle,  dit  M.  Hoss,  que  les  cultivateurs 
soient  toujours  des  esclaves  (p.  2).  Les  hommes  lihres  sont  rare- 
ment engages  dans  les  occupations  agricoles,  à  moins  qu'ils  ne 
soient  absolument  contraints  de  le  faire.  »  «  Le  passage  de  la  vie 
pastorale  à  la  vie  agricole  a  presque  toujours  été  le  fait  des  escla- 
ves. C'est  certainement  le  cas  parmi  les  Germains.  l'our  quiconque 
lira  les  anciennes  lois,  les  formules,  les  documents,  la  chose  ne 
fora  pas  le  moindre  doute.  » 

Des  preuves  positives;  des  indications  précises?  —  On  n*a  qu'à 
feuilleter  les  recueils  de  formules  et  de  documents. 

Dans  presque  toutes  les  donations  de  terres,  on  voit  figurer 
comme  cultivateurs  attachés  au  fonds  des  esclaves.  La  formule 
ordinairement  usitée  est  celle-ci  :  «  Cum  domibus  œdificiis  acco- 
labus,  7na?icipns,  campis,  pratis,  etc..  «  Les  esclaves  sont  re- 
gardés tout  comme  le  bétail,  comme  un  moyen  propre  et  régulier 
de  subsistance.  »  «  C'est  la  règle  que  la  propriété  consiste  en 
maisons  habitées  par  les  esclaves.  » 

Mais  ce  ne  sont  encore  là  que  des  preuves  trop  générales,  trop 
vagues.  —  Voici  des  documents  qui  nous  montrent  positivement  à 
une  époque  relativement  ancienne,  de  grandes  troupes  d'esclaves 
établies  sur  un  seul  domaine,  entre  les  mains  d'un  même  pro- 
priétaire; et  cela  non  sur  le  sol  gallo-romain,  mais  en  Ger- 
manie : 

Urkunden  und  Abhandlungen  zur  Geschichte  des  Niederrheins 
und  der  Niedernaas  by  W.  Retz,  n.  12.  Gérard  et  sa  femme  ne 
possèdent  pas  moins  de  360  esclaves. 

Fuld.  Tradit.  C.  4.  form.  83  :  30  villee  et  mancipia  sine  numéro. 

Hist.  Frising ,  I,  p.  126.  Curtem  cum  domo;  infra  domum 
mancipia  8  et  ibidem  ad  ipsam  curtem  aspiciunt  mansos  duos; 
inter  illos  continentur  mancipia  decem. 

Citons  toujours  d'après  Ross  : 

Reg.  Hist.  Westph.  28.  De  litis  quam  de  ingenuis  hominibus 
terram  ejus  incolentibus. 

U.  St.  Gall.  42.  Ego  Duto  dono  quidquid  in  Chisinias  habeo,  hoc 
est  casa,  curtile,  ut  terra  salica  et  servos  ineos  libères  tributales. 

Hist.  Frising.,  I,  p.  52,  mancipia,  servos. 
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Ilist.  Frisiny.,  12  :  Quidquid  nobis  in  portionem  evenerat  tam 
liberis  quam  colonis  et  servibus. 

Ibid.  10.  Mansos  inter  servos  et  liberos. 

Continuerai-je?  Dans  les  documents  que  nous  venons  de  citer, 
il  est  fait  une  mention  expresse  des  esclaves.  Il  y  en  a  bien  d'au- 
tres où  des  données  plus  vagues  ne  peuvent  se  référer  qu'à  l'exis- 
tence d'une  population  d'esclaves. 

Tr.  Fuld.  C.  41,  4.  Odiltag  et  uxor  tradidit  bona  sua  in  pago 
Liergowe  30  villulis. 

Cart.  Sïth.  1.  I,  29.  Omnes  villas  meas  cum  adjacentiis. 

L.  II,  65.  Hildincurtem  cum  villulis  ad  eamdem  pertinentibus. 

Lacomblet,  Urk.  105.  Curt^m  dominicatam  cum  46  mansis. 

Ibid.  169.  Curtem  cum  omni  integritate  mansorum. 

Orig.  Nass.  VII.  Villam  juris  nostri,  habentem  plus  minus 
mansos  17. 

Ind.  Arnon.  I,  7.  Villulam  cum  mansos  10. 

Ce  n'est  certainement  pas  faire  une  conjecture  sans  fondement, 
après  les  textes  positifs  que  nous  avons  tout  d'abord  cités,  de 
voir  établie  dans  ces  villœ  et  ces  villulee  toute  une  population  de 
serfs  ou  de  lites,  donnée  ou  vendue  avec  la  terre  et  les  villee 
elles-mêmes,  ou  mieux  \e?>  manses  (\q?>  villœ, 

La  surface  de  la  Germanie,  dès  que  les  documents  la  portent 
pour  la  première  fois  à  notre  connaissance,  nous  apparaît  cou- 
verte dans  toute  son  étendue  d'une  population  d'esclaves  ou  de 
lites,  dont  le  maître  dispose  en  même  temps  qu'il  dispose  des  villœ. 

Sans  rien  préciser,  d'après  ces  textes,  de  l'importance  en 
nombre  de  cette  population  d'esclaves,  non  plus  que  de  l'effet 
qu'elle  peut  avoir,  par  rapport  aux  libres  et  aux  communautés  de 
libres,  sur  l'ensemble  de  la  vie  sociale,  nous  pouvons  maintenant, 
je  crois ,  considérer  comme  très  suffisamment  démontré ,  après 
nos  inductions  du  début,  après  ces  dernières  citations  de  texte, 
le  fait  de  l'existence  en  nombre  considérable  de  cette  population 
à  une  époque  antérieure  à  la  conquête. 

Quand  les  Germains  envahissent  l'Empire,  chaque  peuplade» 
de  temps  immémorial,  compte  dans  son  sein  une  population  dé- 
pendante; et  une  aristocratie,  une  classe  riche,  puissante,  s'élève, 
ayant  à  sa  disposition  ces  forces  de  travail ,  ayant  comme  élément 
essentiel  de  sa  grandeur  et  de  son  influence  économique  ces 
troupes  d'esclaves. 
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II 


Voici  donc  posé  un  prcmior  Irait  de  la  consliluliori  sociale  de 
la  Gormani(3  après  la  conquôte  et  avant  la  conquête  :  importance 

(lo  rôlémcnt  esclave. 

11  nous  faut  maintenant  faire  un  second  pas,  aborder  notre  sujet 
par  une  autre  face,  en  circonscrivant  rigoureusement  notre  re- 
cherche à  la  prriode  postérieure  à  la  conquête. 

Nous  nous  demanderons  quelle  peut  ôlre  l'importance  numéri- 
que relative  des  hommes  libres  et  comment  se  présente  à  nous, 
dans  les  textes,  au  point  de  vue  de  la  conditioji  économique  et 
plus  spécialement  de  la  propriété  foncière ,  la  distribution  de  la 
population  libre  en  ses  diverses  catégories. 

Qu'est-ce  qui,  dans  les  textes,  occupe  le  premier  plan,  et,  par 
conséquent,  paraît  tenir,  si  on  s'en  rapporte  à  eux,  la  plus  grande 
place  dans  la  réalité?  Sont-ce  les  petites  démocraties  rurales  de 
Waitz,  de  Inana  Sterneg  et  la  plupart  des  historiens  allemands  : 
les  Markgenossenschaften?  Sont-ce,  au  contraire,  les  possessions 
des  libres  qui  ont  à  leur  disposition  les  esclaves  dont  nous  venons 
de  parler? 

Ecoutons  Inana  Sterneg  interprétant  Waitz. 

Voici  d'abord  la  différence  capitale  qui  existe  à  ce  point  de  vue 
entre  la  Gaule  et  la  Germanie. 

P.  116.  «  A  mesure  qu'on  approche  du  Rhin,  on  voit  devenir 
d'autant  plus  nombreux  les  exemples  de  grandes  possessions  ter- 
ritoriales, et  d'autant  plus,  parallèlement,  déjà  dès  une  époque 
reculée,  se  déperd  la  pratique  de  la  petite  propriété,  toujours  à 
peu  près  la  même  quant  à  l'étendue.  »  —  La  Gaule  donc  est 
la  patrie  de  la  grande  propriété,  la  Germanie  la  patrie  de  la  pe- 
tite. Un  peu  plus  loin,  page  119,  une  phrase  qui  complète  la 
conception  générale  :  «  Les  petits  propriétaires  formèrent  long- 
temps encore  la  7nasse  de  la  population.  »  Un  examen  particu- 
lier de  l'état  de  chaque  peuplade ,  développe  et  fortiGe  la  concep- 
tion générale. 

En  Bavière  (p.  116)  :  «  La  propriété  foncière  est  suffisamment 
morcelée.  A  côté  d'un  petit  nombre  de  grands  propriétaires,  une 
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multitude  de  petits.  »  »  Somme  toute,  la  propriété  foncière  est  à 
peu  près  également  répartie  entre  les  libres,  et  généralement  de 
peu  d'étendue.  » 

Même  conclusion  générale  pour  rAlcmanie  ,  u  où  cependant 
de  nombreuses  familles  s'élèvent,  atteignent  un  degré  de  pos- 
session foncière  supérieur  à  la  possession  moyenne  et  ordinaire;  » 
pour  la  France  orientale;  enfin,  pour  la  Frise,  la  Saxe,  la  Tliu- 
ringe  (p.  113). 

Ces  petits  propriétaires,  dont  la  condition  de  fortune  esta  peu 
près  la  même,  entre  lesquels  la  terre  est  à  peu  près  également 
répartie,  se  trouvent  réunis  et  groupés  en  Markfjpnossenschafien, 
c'est-à-dire  en  petites  communautés  agraires,  ne  participant  en 
rien  de  l'ordre  politique,  simples  unités  de  l'ordre  économique, 
dans  l'intérieur  desquelles  la  vie  économique,  avec  les  multiples 
transactions  qu'elle  comporte,  a  atteint  un  certain  degré  de  déve- 
loppement. Ce  qui  les  caractérise  essentiellement,  ce  n'est  pas 
un  droit  collectif  de  propriété  de  la  communauté  sur  le  terri- 
toire occupé  par  ses  membres,  mais  un  mode  d'établissement 
primitif  commun,  perpétué  par  un  système  forcé  de  culture  en 
commun  des  lots  individuels  {fliirzwang,  un  système  forcé  d'as- 
solement triennal),  et  un  droit  de  propriété  positif  de  la  collec- 
tivité sur  une  certaine  catégorie  de  terres,  qui,  ayant  le  moins 
de  valeur,  ont  été  les  dernières  à  entrer  dans  l'appropriation 
individuelle  exclusive,  et  n'y  sont  pas  encore  tout  à  fait  entrées. 
«  Ces  rapports  de  voisinage,  cette  solidarité  dans  l'exploitation, 
enfin,  ce  droit  collectif  de  propriété  sur  les  terrains  de  moindre 
valeur  (forêts,  pâturages,  prés),  confèrent  au  groupe  de  ces  li- 
bres, à  peu  près  économiquement  égaux,  une  certaine  indivi- 
dualité éoonomique  et  sociale  (non  politique)  qui  fait  de  la  Mark- 
genossenschaft  ainsi  comprise  l'institution  fondamentale  et  carac- 
téristique  de   la  société    germanique  '.  » 

Telle  est  la  conception  de  Inana  et  de  Waitz.  —  M.  Fustel 
de  Coulanges  me  paraît,  dans  son  étude  de  la  mark  [Recherches 
sur  quelques  problèmes    d'histoire) y    l'avoir,    sans   doute    pour 

*  P.  114,  Inana  .Slerneg  :  «  Dans  tout  l'empire  franc  occidental,  le  sys- 
tème dominant  de  propriété  est  plutôt  le  système  de  la  grande  propriété,  dans 
le  même  temps  où  sur  la  rive  droite  du  Hhin  persistaient  pour  longtemps  en- 
core l'institution  primitive  de  la  Mavkgenossenschdft  et  l'ancienne  liberté 
germanique.  » 

2 
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poiivoii"  Kl  cofFihallrMî  (iliis  racilomeril,  8Jnguli<';rcmfinl  méconnue. 

Il  est  sans  «IouUj  inexact  d»;  faire  «le  la  mark  de  WaiU  *•[  Inaiia 
Sterne^,  «  la  [)liis  graruh;  parti»;  du  territoire  du  village  »  i/iec/ier' 
c/if's,  etr.,  ().  .'{20)  «  tout  Uî  territoire  d'un  village  sauf  la  mai.son 
<'l  iiii  onrios  (juc  l'individu  pouvait  bien  posséder  primitivement  >» 
ciiliii  «  (sauf  l.i  maison  et  Tenclos)  le  reste  du  territoire  qui  ap- 
parlicMit  indivisément  à  tous  les  habitants  du  village  sans  que  per- 
sonne vu  soit  propri«Hairo.  »  —  La  conception  de  VVaitz,  très  tra- 
vaillée, très  complexe  n'emporte  [»as  ntlia  simplicité  quelque  p^Mi 
grossière  de  collectivisme  inférieur  que  prétend  M.  Fustel.  Wailz 
fait  entrer  dans  l'appropriation  individuelle,  la  portion  du  terri- 
toire du  village  qui  a  le  plus  de  valeur,  la  seule  peut-être  qui  ait 
un  commencement  de  valeur.  M.  l^'ustel  ne  le  remarque  pas. 

Ce  que  Wailz  entend  par  communauté  agraire  (Feiclf/emcinsc/taft 
ou  Flnrzwang)  c'est  essentiellement  un  fait  de  culture^  d'exploi- 
tation, non  un  fait  de  l'ordre  de  la  propriété  :  l'impossibilité  pour 
l'individu,  avec  le  système  admis  d'assolement  triennal,  de  dis- 
poser à  sa  guise  f^our  la  culture  des  quote-parts  qui  lui  étaient  as- 
signées ou  lui  avaient  été  une  fois  pour  toutes  définitivement  as- 
signées sur  chacun  des  trois  grands  districts  entre  lesquels  se  par- 
tageait l'étendue  entière  des  terres  cultivables  (p.  120)  ;  —  c'est 
l'obligation  où  il  est  de  s'entendre  avec  la  communauté  sur  la  façon 
dont  il  doit  disposer  de  chacun  des  trois  groupes  de  lots  qui  cons- 
tituent son  droit  individuel  dans  la  somme  des  droits  des  membres 
(le  la  communauté;  —  l'obligation  de  déférer  sur  ce  point  aux 
vœux  (ou  au  commandement)  de  la  communauié  et  par  là  même 
un  certain  droit  supérieur  de  la  communauté  sur  tout  ce  qui  touche 
à  V exploitation.  — Waitz  reconnaît,  il  est  vrai  fp.  123),  que  «sous 
cette  communauté  d'exploitation  agricole  gît  une  sorte  de  propriété 
collective.  C'est  le  village  tout  entier  qui  a  pris  possession  de  la 
terre;  c'est  lui  qui,  chaque  année,  assigne  à  chacun  son  lot  dans 
les  divers  districts  de  la  terre  mise  en  culture;  c'est  lui  enfin  qui 
jouit  comme  communauté  de  toute  la  terre  du  village  qui  n'est 
pas  mise  en  culture.  Mais  il  ajoute  aussitôt  (p.  124)  :  «  Ce  droit 
de  la  communauté  sur  l'ensemble  des  terres  du  village  doit  avoir 
été  plus  clair,  plus  présent  à  la  conscience  de  tous  aux  époqueg 
anciennes  qu'aux  époques  plus  récentes.  Il  n'est  pas  inconciliable 
avec  une  culture  développée.  Il  n'exclut  même  pas  ini  certain 
droit  de  disposer  de  la  terre  et  du  sol,  la  notion  de  la  propriété. 
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Rien  ne  prouve  que  cette  notion  ail  manqué  aux  Allemands  du 
temps  de  Tacite.  »  «  La  maison  avec  l'enclos  qui  l'entoure  est  for- 
cément l'objet  d'un  plein  droit  de  propriété.  Et  à  cette  possession 
de  la  maison  est  attaché  le  droit  à  une  étendue  déterminée  de 
terre  arable  dont  la  situation  n'est  pas,  au  reste,  déterminée.  » 

Finalement,  la  terre  arable  est  l'objet  d'un  droit  de  propriété 
déterminé.  Si,  dans  la  théorie  juridique,  on  peut  à  la  rigueur 
maintenir  le  droit  collectif  de  la  communauté,  dans  la  pratique, 
ce  droit  collectif  importe  à  peine,  et  ce  qui  se  présente  au  premier 
plan,  c'est  le  droit  certain,  déterminé  de  l'individu  sur  une  quan- 
tité déterminée  de  terres  arables.  —  La  conception  de  Waitz  sur 
ce  point  ne  parait  pas  différer  des  conclusions  de  M.  Fustel  de 
Coulanges  lui-même  sur  la  question  de  la  propriété  chez  les  anciens 
Germains.  «  Si  ce  n'est  pas  toujours  la  môme  glèbe  qui  appar- 
tient à  une  famille,  nous  dit  M.  Fustel  [Recherches,  p.  83)  :  c'est 
du  moins  la  môme  étendue  et  la  même  valeur  de  terre.  Les 
hommes  peuvent  donc  être,  tout  en  changeant  de  place,  de  véri- 
tables propriétaires.  Si  leur  droit  n'est  pas  implanté  à  toujours 
dans  un  même  champ,  ils  portent  ce  droit  en  eux-mômes  et 
l'appliquent  à  des  champs  différents.  »  —  Le  droit  de  la  com- 
munauté ne  s'afffrme  comme  droit  collectif  que  sur  une  certaine 
portion  du  territoire  du  village  :  les  pâturages  et  les  bois,  tout  ce 
qui  n'est  pas  consacré  à  la  culture  ,  sur  cette  portion  du  territoire 
où  tous  ont  un  droit  d'usage  cependant  soumis  lui-même  à  cer- 
taines règles,  maintenu  dans  certaines  limites.  —  Notons  en 
passant  le  mot  «  Nutzungrecht,  »  employé  par  Waitz  pour  dési- 
gner ce  droit  de  chacun  sur  la  portion  du  territoire  non  tombée 
dans  l'appropriation  privée,  alors  qu'il  aurait  semblé  si  naturel 
d'employer  le  mot  Ei(jcnthumrecht\ 

On  voit  à  quoi  se  réduit  en  réalité  le  droit  collectif  de  la  com- 
munauté sur  le  territoire  du  dorf  :  à  un  droit  collectif  d'usage 
(pas  de  propriété)  sur  la  portion  du  territoire  qui  n'a  pas  de 
valeur,  ou  du  moins  qui  en  a  très  peu;  —  à  la  faculté  de  disposer 
de  l'assolement,  du  mode  de  culture  de  chacun;  — à  un   droit 


Ml  y  a  là  en  germe  la  distinction  que  M.  Thevenin  vient  d'établir  si  soli- 
dement pourl'époque  mérovingienne  contre  Fustel  et  Ross,  entre  la  jouzssrmcc 
en  commun  et  le  droit  d'usage,  —  et  la  propriété  indivise.  Étude  sur  les  com- 
muni'!,  Paris,  1880,  p.  i:iG-137. 
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>ui'  1(!  ronds  lui-iiiiMiio ,  hiiioi)  «louleux,  <lti  (iioiiis  1res  loinUin,  IhVh 
peu  (îffiruce,  qui  ne  trouve  lieu  de  s'ariirmer  qu'à  de  rares  inter- 
valles dans  des  circonstances  toutes  particulières  (droit  d«îs  voisins  ; 
droit  de  s'opposer  à  rétablissement  de  Vhomo  mifjrans ,  etc.).  — 
Dans  ces  limites,  le  libre  jeu  du  di'oit  de  l'individu  sur  les  por- 
tions ou  l'étendue  des  cliamps  cultivables  qui  constituent, son  lot. 
—  Voilà  la  Marlii/cnossemchaft  de  Wait/  et  de  Inana  Sterneg, 
qui  n'est  pas  du  tout  celle  que  M.  Fustel  de  Coulanges  leur 
prête  .ol  attaque . 

C'est  sur  cette  Mar/igcnoasemrhnft ,  définie  comme  je  viens  de 
le  faire  (et  non  comme  l'a  fait  M.  Fustel)';  c'est  sur  ces  groupes 


'M.  Fustol,  voulant  faire  Sohm  on  m.^mo  tompsqiic  W.utz  responsables  duru' 
théorie  qui  n'esl  pas  lu  leur,  commet  la  faute  assez  piquante  d'un  contresens 
de  mot.  ((  Sohm,  dit-il,  estime  que  la  markgenossenschafl  est  le  principe  ori- 
ginel de  la  constitution  germanique.  »  Or,  si  l'on  se  reporte  au  passage  de 
Sohm  visé,  R  und  G  V.,  p.  209-210,  on  trouve  la  phrase  suivante  :  «'  Thudichum 
hat  gezoit  dasz  Mark  und  cent  ursprunglich  alsdem  princip  nach  zusammenfal- 
lend  zu  denken  sind.  »  —  Le  sens  clair  et  net  est  celui-ci  :  «  C'est  dès  le  début 
un  principe,  que  la  mark  et  la  centaine  coïncident.  »  M.  Fustel  en  infère  que 
Sohm  prétend  que  la  Mcwkgenossenschaft  est  «  le  principe  originel  de  la  cons- 
titution germanique.  »  Il  y  a  cependant  lieu,  ce  me  semble,  à  quelques 
hésitations.  Il  n'est  pas  du  tout  évident  que  la  Markgenossenschafl  de  Sohm 
soit  absolument  la  même  que  la  Markgenossenschaft  de  Waitz.  La  Markge- 
no!iscnschaft  de  Waitz  est  généralement  une  Markgenossenachaft  de  dorf.  C'est 
ce  qu'implique  d'une  manière  indiscutable  ce  passage  de  la  p.  130,  t.  I,  3e 
édit.  :  (c  Es  giebt  Gegenden  \vo  die  Gemeinschaft  wenigstens  in  Wald  und 
Weide  nichtauf  die  Genossen  eines  einzelnen  Dorfes  bescnrankt  ist,  sourdern 
weiter  reicht.  —  Nach  Low,  Markgenossenschaft,  befinden  sich  in  den 
Marken  am  Oberrheiii  niemals  Bewohner  eines  Dorfes,  —  oder  einzelner  hôfe 
in  dem  besitz  einer  Mark  und  stehen  in  Markgenossenschaft.  »  —  La  Markge- 
nossenschaft de  Sohm,  au  contraire,  serait  plutôt  cette  dernière,  la  Markge- 
nossenschaft dont  parle  Waitz  d'après  Low,  —  «  une  centaine  »  que  Sohm  lui- 
même  appelle  un  <c  Landschaftshundertschaft  welches  das  gauze  Gebiet  eines 
untergaues  umfasst  »  et  qui  ne  s'est  divisée  que  plus  tard  en  «  Dorfschaflshun- 
devschaften,  »  lesquelles  dernières  seules  pourraient  à  la  rigueur  coïncider  avec 
la  Markgenossenschaft  de  Waitz.  —  D'autre  part,  tandis  que  la  Markgenossens- 
chaft de  Waitz  et  de  Inana  Sterneg  n'a  qu'un  rôle  économique ,  la  centaine 
c'est-à-dire  la  Mai^kgenossenschaft  de  Sohm  est  au  premier  chef  un  organisme 
politique. 

Waitz,  p.  138.  «  La  mark  du  dorf  parait  un  organisme  qui  se  com- 
plète par  les  groupements  d'ordre  politique.  Mais  ces  groupements  politi- 
ques ne  reposent  pas  sur  elle.  Il  est  même  peu  vraisemblable  que  ces  deux 
groupes  aient  entre  eux  des  rapports  constants,  se  trouvent  l'un  vis  à  vis  de 
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de  libres  ainsi  liés  par  la  communauté  d'exploitation  et  la  commu- 
nauté de  l'établissement  primitif  que  pivote  toute  entière,  d'après 
Waitz  et  ïnana  Sterneg  ',  la  vie  de  la  société  germanique. 

«  C'est  là  que  gît  proprement  la  force  de  la  nation  allemande.  » 
Ne  craignons  pas  de  citer  tout  au  long. 

Inana  Sterneg,  pag.  64  : 

«  L'importance  sociale  des  libres  du  commun  consistait  juste- 
ment dans  leur  grand  nombre.  Ils  constituaient  de  beaucoup  la 
grande  masse  de  la  population  libre  et  même  pour  les  époques 
les  plus  anciennes,  la  plus  grande  masse  de  la  population  entière 
(sans  distinction  de  classes).  En  eux  vivait  et  s'agitait  proprement 
la  nationalité  allemande  [deutsche  Volksthum).  Aussi  longtemps 
resterait  intacte  la  classe  des  libres  du  commun,  aussi  longtemps 
serait  exclue  toute  possibilité  de  changement  dans  le  caractère 
fondamental  de  la  nation.  »  —  Et  ces  libres  ce  sont  les  membres 
des  Markgeiiossenschaften  répandues  sur  l'Allemagne  entière,  lui 
donnant  son  trait  et  sa  physionomie  caractéristique,  — les  libres 
qui  forment  une  classe  très  vaste,  qui  habitent,  appuyés  sur  leur 
modeste,  mais  indépendante  propriété  foncière,  dans  les  Gaus  et 
les  Centaines,  et  forment  à  l'époque  des  invasions  et  bien  long- 
temps encore  le  pivot  central  sur  lequel  roule  la  vie  sociale  de 
tout  le  peuple  allemand  »  (Inana,  p.  70). 

Les  textes  nous  montrent-ils,  comme  le  prétendent  nos  auteurs, 
surtout  ces  hommes  libres  des  Markgenossenschaften?  Faut-il,  au 
contraire,  admettre  que  la  classe  que  nous  voyons  figurer  en  pre- 
mière ligne  dans  les  textes  soit  une  tout  autre  classe?  En  référer 
aux  textes,  dresser  une  sorte  de  statistique  comparative  des  cas  où 
il  s'agit  bien  ^e.  Markgenossenschaften,  des  cas  où  Ton  se  trouve  en 

l'autre  dans  une  certaine  dépendance  déterminée.  Ce  n'est  pas  en  ce  sens  que 
les  marken  sont  des  subdivisions  du  territoire  des  peuplades  indépendantes. 
Elles  ne  coïncident  pas,  tout  au  moins  nécessairement  avec  la  centaine  (ainsi 
que  le  veut  Thudichum  et  que  Sohm  l'admet.  » —  D'aucune  façon,  on  ne  sau- 
rait donc  admettre  l'interprétation  que  M.  Fustel  donne  des  paroles  de  Sohm, 
et  qui  reste  bel  et  bien  un  contresens. 

1  La  conception  de  Inana  Sterneg  n'est  pas  autre  que  celle  de  Waitz,  p.  105. 
—  Auch  von  denjengen  Stucken  des  Gemeindegobiets,  welche  zuerst  sicber 
als  gemeiiide  Mark  nicht  zum  Souderegeinlhum  gehorten,  treten  immer  mohr 
Theile  in  den  privaten  Rechtsverkher  ein  :  nicht  nur  das  Feld  sondern  auch 
Weise  und  Wald  und  immer  zallreicher  privater  Verlugung  unterworfen 
worden.  » 
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[in-scrjcn  «rori^'iinismes  autros  :  c'est  pour  nous  In  «imiI  moyen  He 
Iranclier  la  (jurslion.  Nous  ne  pouvons  un  seul  instant  avoir  Tarn- 
bilion,  dans  ufi  article  de  revue,  de  procéder  pour  rAIIemagne 
cnlirrc  à  une  aussi  vaste  cnqur;te.  Nous  prendrons  une  seule  frac- 
tion (If  l.i  |)o()uljilion  gmnanique,  l'AIcmanie,  qu<*l(jue  peu  l*?s 
nations  voisines,  et  c'est  .1  cv  domaine  aussi  délimité  que  nous 
horncrons  noire  rechon'hc.  Kncore  devrons-nous  nous  contenter 
(lu  (léponilleincnt  de  textes  tel  qu(;  l'on  fait  .1.  lioss  et  (surtout 
pour  rAlemanie)  M.  Fustel. 

Voici  ce  qu'écrit  Waitz  sur  l'état  de  l'Alemanie  {'A'  édit.,  p.  277)  : 

f<  Dans  les  contrées  alamanes,  se  maintenait  dans  son  essence, 
anl.uiL  que  nous  puissions  en  juger,  l'ancien  état  de  choses.  Feut- 
ùlre  inùiTKi  cet  état  de  choses  s'est-il  implanté  dans  les  contrées 
conquises  plus  tard  où  les  établissements  allemands  ont  pu  ôtre 
nombreux  et  faits  avec  une  certaine  régularité.  Des  dôrfer  sont 
établis,  le  territoire  est  partagé  en  manses;  la  terre  labourable  et 
la  terre  qui,  en  qualité  de  bois  ou  de  pâturage  reste  davantage  la 
chose  de  la  communauté  tout  entière,  sont  distinguées  l'une  de 
l'autre.  —  L'état  de  choses  que  nous  trouvons  en  Alemanie,  en 
Bavière,  partiellement  même  sur  la  rive  gauche  du  Rhin,  même 
à  certains  égards  dans  des  contrées  plutôt  romaines,  nous  en 
donne  une  preuve  suffisante.  »  Voyons  les  conclusions  de  M.  Fustel 
sur  le  même  sujet. 

C'est  dans  un  but  sensiblement  différent  du  notre  qu'a  été  en- 
gagée la  recherche  de  M.  Fustel  de  Coulanges  sur  la  Mark  germa- 
nique. M.  Fustel  de  Coulanges  s'est  proposé  de  rechercher  dans 
les  textes  les  traces  de  l'existence  de  cette  portion  du  territoire 
du  village  possédée  collectivement  par  la  communauté,  cette  por- 
tion qui  comprend  pour  lui,  non  seulement  les  bois  et  les  prairies, 
mais  même  les  terres  labourables  qu'il  prétend  à  tort  avoir  été 
laissées  par  Waitz  et  la  plupart  des  historiens  allemands  dans 
l'indivision.  Sa  recherche  touche  moins  la  Markqenossemchaft ,  la 
communauté  des  hommes  libres  du  dorf  que  l'existence  et  l'im- 
portance de  la'  Mark,  de  cette  portion  de  territoire  objet  d'un 
droit  collectif.  Mais  les  deux  questions,  pour  n'être  pas  identiques, 
toutefois ,  se  touchent.  L'existence  de  la  terre  objet  d'un  droit 
collectif,  l'existence  du  droit  collectif,  emporte  l'existence  de  la 
collectivité  sujet  de  ce  droit. 

AL   Fustel  a   dépouillé   tous   les  textes.    Voici    sa   conclusion 
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(p.  355)  :  «  Une  marche  ou  l'orèL  qui  soit  commune  en  ce  sens 
qu'elle  appartienne  à  tous  les  habitants  d'un  pays  (hommes  libres 
de  Waitz)  en  vertu  d'un  droit  primordial,  c'est  ce  qui  ne  se  voit 
jamais.  Nous  ne  trouvons  aucun  texte  jusqu'au  xii"  siècle  qui 
nous  montre  Vensemble  des  Jiabitanis  cViui  canton  ou  d!un  village 
exerçant  un  droit  de  prop?neté  sur  la  marche  ou  la  foret.  Il  n'y 
a  pas  d'exemple  de  cela  à  notre  connaissance  dans  les  documents.  » 

P.  354  :  «  En  résumé,  les  documents  ne  nous  montrent  la  com- 
munauté de  la  marche  ou  de  la  forêt  que  sous  trois  formes. 
Tantôt  c'est  une  forêt  possédée  indivisément  par  les  deux  pro- 
priétaires de  domaines  contigus.  —  Tantôt  c'est  une  forêt  ou  une 
terre  de  pâturage  possédée  en  propre,  mais  collectivement  par 
quelques  propriétaires  d'une  même  villa.  —  Tantôt  enfin  ,  et  le 
plus  souvent,  c'est  une  forêt  qui,  faisant  partie  d'un  domaine, 
appartient  en  propre  à  l'unique  propriétaire  de  ce  domaine,  mais 
dont  la  jo2iissa/ice  est  concédée  par  lui  à  ses  tena?iciers  (ji^atuite- 
ment  ou  à  titre  onéreux.  »  —  De  ces  deux  citations  nous  retenons 
ces  mots  :  «  Nous  ne  trouvons  aucun  texte  jusqu'au  xii"  siècle  qui 
nous  montre  l'ensemble  des  habitants  d'un  canton  ou  d'un  village 
exerçant  un  droit  de  propriété  sur  la  marche  ou  la  forêt.  » 

Ce  qu'on  trouve,  le  droit  que  l'analyse  découvre  sous  cette 
jouissance  commune  qui  a  donné  lieu  ,  de  la  part  des  historiens 
allemands,  à  leur  conception  de  la  Markgenossenschaft  (je  ré- 
sume l'opinion  de  M.  Fustel),  c'est  un  droit  de  propriété  indivi- 
duel, le  droit  d'un  propriétaire  unique  dont  la  forêt,  \^  Mark 
supporte  une  pratique  d'usage  commun  de  la  part  des  tenanciers, 
subordonnée  juridiquement  à  son  bon  vouloir  et  qu'on  ne  saurait 
considérer  comme  un  droit.  Ce  qu'on  appelle  communauté,  c'est 
un  usage  commun  des  dépendants  (p.  353),  —  et  dans  certains 
cas  —  un  certain  nombre  de  cas  —  un  faisceau  de  droits  indivi- 
duels auquel  son  ancienneté  seule  donne  l'apparence  d'un  droit 
collectif.  Nulle  part  de  trace  d'un  véritable  droit  collectif,  d'un 
droit  collectif  ayant  pour  sujet  l'universalité  —  comme  telle  — 
des  habitants  d'un  village. 

Dans  sa  solide  et  pénétrante  étude  sur  les  Communia,  M.  Thé- 
venin  précise  davantage ,  (je  ne  vois  guère  qu'il  soit  possible 
d'échapper  à  ses  conclusions  et  renverse,  en  partie,  la  théorie  de 
M.  Fustel.  Ce  qui,  pour  M.  Fustel,  est  un  droit  ou  une  pratique 
d'usage  commun  des  tenanciers  supportée  par  le  droit  individuel 
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ilr  ju'ftprif^fd  (lu  miiîtro,  osl  pour  lui  un  droit  individuel  propre, 
—  hicîn  quo  drrivr  du  droit  dirort  ot  immédiat  de;  propriété  sur  la 
parliii  du  lorritoiro  susceptible  d'appropriation  parfaite  (l'habita- 
tion, la  terre  arable,  pn''S  et  piUurages,  certains  bois  môme),  — 
III)  droit  individuel ,  propre  d'usfnjf\  unn  dr  propriété ,  sur  une 
cat('g()ri(;  de  terrains  pour  une  raison  ou  pour  l'autre  non  encore 
entrée  dans  rappro()riation  privée, 

Los  tenanciers  ,  —  si  tenanciers  il  y  a;  —  et  tenam  ilt-?  h  y  a 
presque  toujours,  toutes  les  fois  que  le  maître  ne  fait  pas  valoir 
lui-même  le  manse,  l'unité  économique  à  laquelle  le  droit  d'usage 
est  directement  attaché,  —  les  tenanciers  font  valoir  le  droit  du 
maître,  rien  de  plus.  On  n'a  plus  affaire  à  une  sorte  de  droit  à 
face  double,  suivant  qu'on  l'envisage  sous  la  face  propriété  ou 
sous  la  face  possession  et  exploitation  :  //// ,  individuel,  ou  collec- 
tif; —  un  et  individuel  par  la  première,  collectif  par  la  seconde. 
Le  droit  de  propriété  individuel  et  propre  du  propriétaire  ne  de- 
vient pas  \à  pratique  convnune,  collective  des  tenanciers.  Le  droit 
individuel  et  propre  d'usa(je  du  propriétaire  reste  l'exploitation 
individuelle  et  propre  du  tenancier,  agissant  ici  comme  simple  re- 
présentant du  propriétaire.  Telle  est  la  théorie  de  M.  Thévenin. 

On  serait,  au  premier  moment,  tenté  de  croire  que  du  point 
de  vue  particulier  où  nous  nous  sommes  placés  —  et  quant  aux 
conséquences  qui  en  découlent  pour  notre  thèse ,  la  différence 
n'est  pas  grande  de  la  conception  de  M.  Fustel  à  celle  de  Thévenin. 
L'une  et  l'autre  aboutissent  à  nier  l'existence  des  Marhfjenossoi- 
schaften  ^  des  petites  communautés  composées  de  libres  de  condi- 
tion à  peu  près  égale,  et  s'affîrmant  telles  par  un  droit  collectif 
de  propriété  sur  une  certaine  catégorie  de  terres.  —  Il  n'en  est 
cependant  pas  ainsi.  La  théorie  de  M.  Fustel  aboutit  à  reconnaître 
l'existence  de  communautés  de  tenanciers  et  par  là  même  d'une 
nombreuse  classe  d'esclaves.  Thévenin,  au  contraire,  dans  son 
analyse  de  la  Mark  et  des  Commimia,  peut  rencontrer,  tout  au 
plus  Fesclave  isolé,  attaché  isolément  et  indépendamment  au 
manse,  dont  dépend  à  son  tour  le  droit  d'usage  sur  les  Coïnmunia, 
Ce  qu'il  doit  presque  exclusivement  trouver  au  terme  de  son  ana- 
lyse, c'est  le  libre  exploitant  son  manse  lui-même  et  par  son 
manse  ayant  son  droit  d'usage  propre  sur  les  Communia'. 

*  C'est  là  le  sens  de  la  fin  de  la  note  de  la  page  123  :  «  J'ajoute  ici  cette 
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La  conception  générale  que  M.  Thévenin  se  fait  du  monde  ger- 
manique, finit  par  rejoindre  celle  de  Waitz  et  de  Inana  Sterneg. 

Au  premier  moment,  ce  qui  se  présente  pour  lui  au  premier 
plan  dans  les  textes,  ce  sont  des  groupes  ,  des  faisceaux  de  droits 
individuels  ,  qui  n'ont  rien  d'une  communauté  véritable  (  p.  138  )  : 
((  Les  forets  et  les  pâturages  communs  qui  ne  sont  pas  \ïi  propriété 
indivise  des  vicini  n'étaient  pas  davantage  la  propriété  de  l'asso- 
ciation de  ces  voisins  constituée  en  communauté  de  Mark  (Mar/,- 
genossenschaft),  ceci  par  la  raison  qu'une  telle  communauté,  aux 
siècles  et  dans  le  pays  qui  nous  occupent,  n'existait  pas.  Il  n'y 
a  pas  d'exemple  d'une  communauté  de  village  organisée,  recon- 
nue alors  par  le  droit  ou  la  commune On  rencontre  seulement, 

réclamant  leurs  usages  «coutumiers  »  contre  un  propriétaire  puis- 
sant ou  contre  le  Ose  royal,  des  propriétaires  libres,  d'ailleurs 
lie  situation  sociale  inégale.  Ils  sont  appelés  cives  ou  encore 
pafjenses;  ils  se  réunissent  à  l'assemblée  judiciaire  parce  qu'ils 
ont  les  mômes  intérêts  à  défendre,  mais  il  est  visible  que  le 
groupe  qu'ils  forment  est  sans  cohésion,  sans  organisation.  »  — 
(Note  2,  p.  138)  :  «  Dans  la  circonscription  économique  agraire 
[villa,  marcha)^  ces  petits  propriétaires  sont  des  voisins;  dans  la 
circonscription  administrative  [pagiis],  ce  sont  des  paysans;  vis-à- 
vis  de  la  puissance  publique,  ce  sont  des  citoyens.  » 

Au  premier  moment  il  en  est  ainsi;  mais  ces  groupes ,  ces  cives , 
ces  paf/enses y  ces  voisinages  de  libres,  bien  que  non  constitués 
en  communautés,  ne  tardent  pas  à  former  sinon  une  véritable  com- 
munauté organisée,  du  moins  un  groupe  de  fait  assez  nettement 
caractéiisé ;  si  bien  que  finalement,  la  conception  de  M.  Thévenin 
se  distingue  en  réalité,  à  peine  de  celle  de  Waitz  et  de  Inana. 

Or,  ces  groupes  de  vicini,  ces  communautés  de  fait,  c'est  là 
précisément  ce  qui  nous  paraît  illégitime.  Aucun  texte,  aucun  des 
textes  cités  par  M.  Thévenin  ne  nous  donne  les  propriétaires 
ayant  des  droits  d'usage  sur  les  Cominiinia  en  nombre  suffisant 
pour  qu'on  soit  autorisé  à  voir  en  eux  des  vicini,  des  habitants 
d'un  même  dorf.  L'idée  de  dorf ,  l'idée  de  Markgenossenschaft,  de 

remarque,  que  les  u  communaux  »  dont  parle  Fustel  de  Couianges  se  rencon- 
trent à  cette  dpoque  constamment  et  à  peu  près  exclusivement  dans  les  pays 
romains;  dans  les  régions  germaniques,  ils  se  rencontrent  à  ma  connaissance 
seulement  sur  des  territoires  appartenant  au  fisc  ou  à  des  monastères  ou 
aux  Eglises.  » 
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(jin*l(jiif»  faron  qu'on  la  comprenne ,  comme  rommiinaiil»*  orgam^»'* 
(le  lihrrs,  comme  simple  voisinage  de  libres  non  constilu**  en  com- 
miiiiaiilf''  mais  exislatil  comm»*  groupe,  l'id/'e  de  dorf,  de  Mnrliqr- 
iiossrnschaft  im[)li(jiir  l'idcMî  d'iiu  groupe  relativement  considérable 
«riuihilanls;  et  nullr  part,  dans  les  textes,  on  ne  trouve  trace  d'une 
l(»lle  muitipJKîilc.  Presque  toujours,  au  contraire,  les  possessions 
dont  les  Cnnvnunia  se  présentent  comme  les  dépendance»  natu- 
relles comprennent  un  nombre  plus  ou  moins  considérable  de 
manses,  lanlùl  i,  .'i,  Ui,  .'il  ,  quelquefois  plus  encore  :  toutes 
possessions  pour  la  [)Uipart  trop  considérables  pour  que  soil  pos- 
sible la  coexistence  dans  le  village  d'un  grand  nombre  de  proprié- 
taires semblables  et  leur  réunion  en  Mnrlif/enossenscha/t.  Ce  que 
pourrait  ùtre  la  Mnrkgetwssenschaft  de  M.  Tbévenin,  c'est  tout  au 
plus  tai  (/voiipe  dluritiers  dont  le  droit  individuel  supporte  et 
soutient  les  droits  de  lenure  de  nombreux  tenanciers;  et  par  là, 
en  un  certain  sens,  la  conception  de  M.  Thévenin  rentrerait  dans 
celle  de  iM.  Fuslel. 

Des  deux  textes  sur  lesquels  M.  Thévenin  s'appuie,  aucun  du 
reste,  à  mon  sens,  ne  comporte  l'interprétation  qu'il  donne  des 
termes  employés  :  «  les  voisins.  » 

Le  premier  est  la  formule  alamanique  (Rozière,  iOl  ;  Zeumer, 
Form.  Sangall.  10). 

Il  s'agit  d'un  procès  ou  d'un  très  long  différend  entre  un  monas- 
tère et  des  hommes  que  le  texte  désigne  sous  le  nom  de  «  pa- 
(jenses.  »  «  Factum  est  convenUis  procerum  vel  mediocrium  inter 
locum  sancto  illo  vel  illo  sacralum  et  reliques  eorumdem  loco- 
Twm pagoises.  »  La  fin  de  la  formule  reprend,  lors  de  l'énoncé  du 
jugement  «  :  Omnes  illi  pagenses  similiter  sicut  familia  sancti  illius 
usum  habeant  cœdendi,  etc.  » 

Que  par  ce  mot  de  pogenses  M.  Thévenin  comprenne  des  vicitii, 
des  propriétaires  libres,  habitant  le  même  lieu,  le  même  dorf  où 
le  couvent  est  situé,  c'est  ce  qui  ne  saurait  faire  doute.  M.  Thé- 
venin explique  bien  dans  la  note  de  la  page  138,  que  «  dans  la 
circonscription  économique  agraire  [Villa,  Marco),  ces  petits  pro- 
priétaires sont  des  voisins;  dans  la  circonscription  administrative 
des  paysans  (pagenses),  vis-à-vis  de  la  puissance  publique  des  «  ci- 
toyens; »  d'où  il  semblerait  résulter  que  les  page?ises  de  notre 
formule  pourraient  aussi  bien  être  des  membres  de  la  même  cir- 
conscription administrative  {pagus)  que  des  voisins  (vicini)  habj- 
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tant  la  même  villa,  la  môme  marche,  et  qu'il  faudrait  donner  aux 
mots  «  eorumdem  locorum  pagenses  »  leur  sens  le  plus  large.  En 
fait,  lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  son  texte,  M.  Thévenin  res- 
treint le  sens  de  «  pagenses  »  à  celui  de  «  voisins.  »  Le  «  eorum- 
dem locorum  »  devient  «  le  même  lieu  »,  «  le  lieu  de  tel  saint  », 
et  les  paysans  «  les  paysans  de  ce  môme  lieu  ».  —  «  Il  s'agissait 
de  savoir  si,  comme  lés  autres  citoyens,  ces  pai/sa7is ,  etc.  »,  lisons- 
nous...  Quelques  lignes  plus  bas.  :  —  «  Tous  les  paysans  comme  les 
dépendants  du  monastère  et  de  la  même  manière  qu'eux...  »  Les 
lignes  suivantes  sont  plus  décisives  encore  :  «  Il  est  facile  de 
discerner  ici  l'origine  de  la  jouissance  commune  des  paj/sans ;  leur 
titre  est  la  coutume  et  leur  qualité  de  pagenses  du  territoire  indi- 
qué. »  Le  territoire  que  M.  Thévenin  a  ici  dans  l'esprit  n'est  évi- 
demment pas  le  pacjus.  —  Enfin  :  «  On  voit  par  cet  exemple 
combien  peu  serré  était  le  lien  qui  unissait  entre  eux  ces  pagenses.  » 
Évidemment  le  lien  ici  en  vue  est  celui  de  la  MarkgenossenscJiaft. 
Ce  sont  donc  bien  des  voisins,  des  voisins  au  sens  étroit  du  mot, 
que  M.  Thévenin  voit  dans  les  pagenses  de  notre  formule. 

Je  dis  qu'on  ne  saurait  par  ce  moi  pagenses  entendre  des  voisins, 
des  petits  propriétaires  habitant  la  même  circonscription  agraire 
[villa,  marca)  où  le  monastère  se  trouve  établi  et  qu'il  faut  lui 
restituer  son  sens  étymologique  d'individus  dépendants  de  la 
même  circonscription  administrative,  du  même  pagus. 

Les  raisons  qui  militent  en  faveur  du  sens  que  je  propose, 
c'est  l'ensemble  tout  entier  de  la  formule;  je  veux  dire  un  certain 
ensemble  de  détails  d'où  il  résulte  que  ce  n'est  pas  de  voisins  qu'il 
peut  être  question. 

Tout  d'abord,  la  grandeur  même  de  l'objet  du  litige  :  «  Quâdam 
silvà  vel  potius  saltu  latissimo,  longuinquissimo,  »  superficie  con- 
sidérable dont  la  grandeur  nous  est  confirmée  par  la  nature  des 
délimitations  du  partage  :  «  très  fluvioli  »,  et  qui  fait  supposer 
Téloignement  respectif  des  pagenses  et  du  monastère.  —  Puis  ce 
détail  curieux  :  une  commission  d'enquête  où  figurent  non  pas 
les  habitants  des  localités  voisines  [villa,  marca) ^  mais  une  sorte 
(le  députation  des  libres  des  trois  comtés  voisins  :  «  Decem  pri- 
mores  de  comitatu  N...  et  alii  septem  de  comitalu  N...  sexque  alii 
de  comitatu  iN...  qui  viciniores  esse  videbantur;  »  \es  primorcs  des 
trois  comtés.  —  Tout  cela  ne  serait-il  pas  étrange  s'il  se  fût  sim- 
plement  agi  d'une  délimitation  à  établir  entre  un    propriétaire 


28  I.E    DKOn    l'K    l'KOi'KiéTK 

puissnnl  el  ses  voiKiriH  de  la  inanlio?  Serall-ce  bien  les  f^rand»  <!«»«< 
trois  cotiités  voisiriH  qu'on  aurait  <  liarg/?»  de  procéder  a  une  d-ji 
inilulion  qui  sornhlerail  devoir  exiger  (et^l-ce  Irop  osé  d'aller  jus- 
quo-là?)  une  certaine  connaissance  antérieure  des  usages?  —  Ne 
serait-il  [)us  étrange  encore,  s'il  ne  s'agissait  que  de  petits  pro- 
pri«''lairos,  de  voisins  pauvres  du  rnonast'rre,  de  rencontrer  dans 
la  formule  une  clause  comme  celle-ci  :  «  Quod  si  non  ohaudierint , 
provisor  ejusdem  loci  cornitem  aut  vicarium  ejus  cum  reliquis  pro- 
ccrihus  in  toslimoniuin  adliiboat,  ut  ipsorum  auctoritate  ad  justi- 
tiam  dislringanlur?  Notons  le  mot  «  cum  rrlùfuis  procfrihus.  » 
Ce  n'est  pas  tout  :  «  Si  vero  nequc  il  lis  consenserint,  ad  impera- 
toris  judiciuFn  venire  compellatur.  »  —  H  y  a  plus  :  la  teneur  môme 
do  la  délimitation  emport«j  rdoignement  respectif  des  deux  par- 
ties; il  en  ressort  nettement  que  le  monastère  et  les  relif^ui  pa- 
(jptises  sont  établis  dans  des  directions  opposées  et  que  le  salins 
dont  il  s'agit  est  une  marca  séparant  leur  établissement  respectif. 
Les  moi^  seorsum  versus,  deorsum  rersws  s'opposent  l'un  à  l'autre 
comme  ce  qui  est  d'un  côté  s'oppose  à  ce  qui  est  de  l'autre  et  sup- 
posent l'existence  d'une  ligne  de  démarcation  en  deçà  de  laquelle 
se  trouve  la  portion  du  saltus  réservée  à  l'usage  propre  et  exclusif 
de  \di  familia  sancti  [de  fluviolo  sursum  versus  ad  cellam  sancti), 
tandis  qu'au  delà  s'étend  la  portion  du  saltus  commune  à  la  fa- 
milia sancti  et  aux  pagenses. 

L'isolement  et  l'indépendance  de  situation  respective  des  deux 
parties  adverses,  joints  aux  autres  traits,  que  nous  avons  relevés, 
ne  rendent-ils  pas  bien  invraisemblable  l'opinion  de  M.  Thévenin 
et  sa  traduction  du  moi  pagenses  par  le  mot  voisins? 

Mômes  remarques  et  mêmes  conclusions  en  ce  qui  concerne  le 
second  texte. 

Ce  second  document  est  une  notice  formule  de  délimitation  de 
territoire  [Marca)  entre  les  cives  et  le  fisc  du  roi  (De  Roz.,  402).  — 
«  D'après  le  titre,  elle  servait  également  de  modèle  dans  le  cas 
où,  au  lieu  du  fisc,  des  évèques  ou  des  monastères  et  des  pay- 
sans voulaient  établir  leurs  droits  respectifs  (Thévenin).  »  La  ru- 
brique de  la  formule  porte  :  «  Notitia  divisionis  possessionum 
regalium  \e\  popularium,  episcopalium  vel  monasterialium.  »  — 
Le  mot  paysan  est  encore  ici  employé  par  M.  Thévenin  dans  le 
sens  de  voisins.  Le  mot  du  texte  qu'il  a  voulu  rendre  par  le  mot 
paysans,  c'est  évidemment  le  mot  a  popularium.  »  Mais  rien  de 
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moins  évident,  que  le  mot  popidares  ait  ici  le  sens  de  gens  du 
commun.  Placé  comme  il  l'est  entre  le  mol  rccjalium  et  les  mots 
((  episcopalium  et  monasterialium  »  sa  seule  signification  naturelle 
et  toute  indiquée  est  celle  de  laïques. 

Il  n'y  a  pas  davantage  de  doute,  pour  M.  Tliévenin,  —  que 
dans  le  corps  de  la  formule,  ce  ne  soit  bien  réellement  (\q  pay- 
sans, de  voisins  qu'il  s'agisse.  —  «  Le  roi  et  les  paysans  pro- 
duisent contradictoirement  (p.  142)...  etc.  »  —  «  D'après  la  no- 
tice, le  roi  reconnaît  les  droits  coulumiers  des  pat/sans,  sauf  à 
faire  déterminer  la  portion  de  territoire  sur  laquelle  ils  s'exer- 
cent. » 

Le  commentaire  que  donne  M.  Thévenin  de  ce  second  texte, 
n'est  pas  très  étendu,  et  n'a  peut-être  pas  (ce  qui  est  rarement 
je  défaut  de  l'auteur)  toute  la  netteté  désirable.  En  en  rappro- 
chant certaines  phrases  dispersées  çà  et  là,  on  lui  donne  toute 
sa  valeur.  —  P.  138  :  «  Il  n'y  a  pas  d'exemple  d'une  commu- 
nauté de  village  organisée,  reconnue  par  la  coutume...  On  ren- 
contre seulement  réclamant  leurs  usages  «  coutumiers  »  contre 
un  propriétaire  puissant  ou  contre  le  fisc  royal  des  propriétaires 
libres,  d'ailleurs  de  situation  sociale  inégale.  »  Évidemment  en- 
core ici  l'idée  qui  tend  à  se  dégager,  c'est  celle  d'un  groupe  de 
voisins.  Mais  c'est  à  la  lecture  des  lignes  suivantes  qu'on  s'assure 
qu'elle  est  bien  dans  l'esprit  de  M.  Thévenin.  P.  143  :  «  Dans 
chaque  circonscription  territoriale  d'exploitation  [Marca)^  les  usages 
de  bois,  etc.,  étant  la  dépendance  naturelle  et  nécessaire  de  cha- 
que lot  de  propriété  existant  dans  cette  circonscription,  ils  eurent 
le  même  sort  que  ces  lots.  Les  lots  des  petits  propriétaires  sans 
outillage  suffisant  et  sans  réserve  en  capital ,  furent  absorbés  par 
le  plus  riche  et  le  plus  habile  d'entre  eux  dans  chaque  marche.  Les 
petits  propriétaires  déchurent  de  l'état  d'hommes  libres  au  sens 
juridique  du  mot  [cives)  à  celui  très  varié  de  dépendants.  Ils  con- 
servèrent leurs  usages  de  bois,  etc.,  mais  moyennant  des  rede- 
vances contractuelles;  en  un  sens,  ces  usages  étaient  encore  com- 
muns, mais  ils  l'étaient  maintenant  en  vertu  d'un  accord  ou  d'une 
concession  du  grand  propriétaire.  »  Lorsque  M.  Thévenin  se  livre 
à  l'analyse  des  deux  formules  dont  nous  venons  de  nous  occuper, 
c'est  évidemment  un  moment  de  cette  lutte  dans  l'intérieur  de  la 
marche,  entre  les  grands  propriétaires  et  les  petits,  dont  le  contre- 
coup se  fait  sentir  sur  la  condition  des  communia;  c'est  cette  lutte 
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VU  action  (jiHî  M.  Tlirvenifi  prùliTnl  nous  ruconicr.  —  T.  I.'JÎI  :  «<  11 
u  «léji'i  «'îlr  (|uiî«lion  iU»9  cives,  main  ifHliroclernoril  :  voici  druxdocu- 
iiieiits  tn'îs  irn|jortants  où  ï\n  uppaniissenl  «linjcliîment  vn  cotise.  » 
Tout  co.cÀ  \\\v  tout  à  fait  la  cofircpiiori  de  M.  Théveriin  et  assure  en 
môme  temps  la  làgilimilô  de  nos  critiques. 

Dans  noire  seconde  formule,  comme  dans  la  première,  M.  Th*'*- 
venin  comprcind  donc  paf/ensfs  au  sens  de  voisin».  —  Ce  sont  d'a- 
hord  les  mots  :  «  possessiones  jinpulnres  >»  (ad  dimdfndfitn  mar- 
c/ifim  ifitrr  fiscutn  ret/is  et  po/m/ares  possessiofies  in  illo  et  dio 
pftfp))y  que  rion  n'autorise  à  traduire  «  les  possessions  des  paysans, 
des  voisins  moins  riches,  »  et  qui  pouvaient  tout  aussi  bien  signi- 
tier  les  domaines  des  hommes  libres  d'à  côté.  Notez  le  «  et  in 
paya,  »  qui  exclut  l'idée  de  marche,  et  la  présence  du  nobiliores 
popiilariiifu.  —  Puis  les  mots  :  «  El  idem  sequestri  constilue- 
runt...,  ut  a  supradictis  locis  usque  ad  slaçnum  illud  et  montis  illos 
et  illos,  (\\\\  \\\  aliorum  quorumque  pagensium  confinio  sunl.  »>  M. 
Thévenin  traduit  :  «  Les  mêmes  arbitres  décident  que  depuis  les 
lieux  ci-dessus  (il  s'agit  de  Vimmunitas  régis),  jusqu'à  tel  étang  fl 
tels  monts  qui  sont  sur  le  territoire  d'autres  paysans...,  toutes 
choses  seront  communes  à  tous,  sauf  si  quelqu'un  de  ces  cives 
(dont  il  s'agit  présentement,  eorumdem),  etc.  »  Les  populares, 
les  cives  dont  il  s'agit,  qui  revendiquent  contre  le  fisc  des  droits 
d'usage  dans  les  communs,  et  les  payeuses  sur  le  territoire  des- 
quels sont  placés  l'étang  ou  le  mont  qui  servira  de  seconde  limite 
aux  communs  (l'immunité  formant  la  première),  sont  pour  M. 
Thévenin  deux  catégories  particulières  d'individus.  Les  alii  qui- 
cumque  payeuses  (par  opposition  au  aliquis  civium  eorumdem  do 
la  phrase  suivante),  sont  des  voisins  communs  au  fisc  et  aux  pa- 
yeuses intéressés  dans  l'affaire.  Leur  territoire  peut  en  effet  servir 
de  limite  à  la  zone  des  communs.  —  Mais  alii  qu'on  oppose  à 
eoruindem  peut  tout  aussi  bien  se  prendre  pour  le  pendant  d'/m- 
inuuitas  (deliberaverunt  ut  itnmunitas  reyis ,  etc.),  «  Et  idem  se- 
questri constituerunt  ut  supradictis  locis  usque  ad  stagnum... 
montes...,  qui  in  aliorum  quorumque  pagensium.  »  Les  deux 
catégories  de  cives  et  de  payeuses  n'en  font  plus  qu'une.  La  zone 
des  communs  se  trouve  naturellement  enclavée  entre  le  territoire 
de  l'immunité  et  le  territoire  des  payeuses  intéressés.  Le  «  stagnum 
illudaut  illud  et  montes  illos  qui  in  aliorum  quorumque  pagen- 
sium, »  est  exactement  le  pendant  de  «  immunitas  régis,  a  villa  ad 
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villam,  a  vico  ad  vicum,  a  monte  ad  montem,  a  colle  ad  collem 
consideretur.  »  La  villay  le  viens,  le  mons,  la  hauteur,  appartien- 
nent à  l'immunité  nomme  le  stagnum ,  et  le  mons  appartient  au 
territoire  des  pagetises.  L'explication  est,  si  je  ne  me  trompe,  tout 
aussi  naturelle  :  la  zone  des  communs  en  ressort  beaucoup  mieux 
délimitée.  Les  territoires  des  pa(je?ises ,  identiques  aux  populares 
possessiones,  deviennent  de  véritables  domaines  susceptibles,  eux 
aussi,  d'avoir  une  étendue  considérable.  De  plus  ce  domaine  se 
présente  à  nous  dans  l'exercice  de  la  fonction  colonisatrice  que  les 
historiens  de  l'économie  politique,  Inana  Sterneg  entre  autres, 
reconnaissent  comme  inhérente  à  cette  époque  aux  grands  do- 
maines. Il  a  gagné  sur  les  communs,  sur  la  terre  non  appropriée 
et  ses  droits  sont  reconnus  :  «  Nisi  quis  civium  vel  manu  consitum 
vel  semine  in  spersum  aut  etiam  in  suo  agro  sua  permissione  con- 
cretum  et  ad  ultimum  a  paire  suo  ubi  nemus  immune  vel  aliquam 
silviculam  relictam  habeat  propriam  vel  cum  suis  coheredibus 
communem.  »  Le  pagensis  enlin  se  révèle,  non  pas  un  voisin 
menacé  par  le  fisc  dans  l'usage  de  ses  anciens  communs,  mais  un 
potens,  un  potens  voisin  dont  les  domaines  constituent,  eux  aussi, 
ou  peuvent  constituer  une  marca^. 

Ainsi  donc ,  pour  résumer  la  question  et  préciser  la  situation 
respective  de  M.  Fustel  et  de  M.  Thévenin,  Thévenin  peut  avoir 
raison  —  et  à  notre  avis  a  pleinement  raison  contre  Fustel  et 
Ross  —  sur  la  nature  exacte  du  droit  qui  s'exerce  sur  les  Com- 
munia :  c'est  un  droit  d'usage,  non  de  propriété,  qu'on  l'envi- 
sage entre  les  mains  du  propriétaire  ou  entre  les  mains  des  tenan- 
ciers. Ce  droit  d'usage  adhère  à  l'individu,  indirectement,  à 
travers  son  droit  de  propriété  individuel  et  propre  sur  la  maison 
et  la  terre  arable,  le  manse.  —  M.  Thévenin  est  encore  dans  le 
vrai,  lorsque  (ceci  avec  Fustel  et  Ross)  il  se  refuse  à  voir  dans 
l'ensemble  des  individus,  bénéficiant  de  ces  droits  d'usage  —  une 
communauté  constituée. 

Là  où  nous  ne  pouvons  le  suivre,  c'est  lorsque,  donnant  une 
interprétation  inexacte  des  deux  textes  cités,  introduisant  de 
contrebande,   à   l'abri  de  cette  interprétation    spécieuse,    l'idée 


*  Zeumer,  note  4  :  «  Vox  pagenses  ejusdem  marcae  participes  signiricat;<»o- 
(lem  modo  Fcm.  Sangal.  mix.  9.  »  —  Zeumer,  on  le  voit,  comprend  comme 
Thévenin. 
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iriin  nornbro  rnnsiclrruhle  do  ces  ayants-droit,  —  alor-  iju<:  j'-j 
loxUîs  l(*s  mnntnTai«!nt  ()liil<M  en  nomhrc  ln>s  restroinl, —  il  re- 
vifînt,  iTune  maniùro  (liHourur^-o  j\  l'jdr'îe  rriine  commuriaul*'',  sinon 
Ic^'f^nlc»,  (In  moins  do  fait,  d'un  durf  i\(\  lihrf*^ ,  ronslitiianl  la  partie 
do  l)»»aur()iip  l;i  plus  nombreuse  de  la  population,  Tassiotte  infé- 
rieuro  fondamentale  de  la  sociétc'î  germanique.  —  Avec  M.  Fustel, 
avon  itoss,  contre  Thcvenin,  mais  en  tenant  compte  de  son  apport, 
nous  disons  (Kustel,  p.  f)34)  :  «  Les  documents  ne  nous  montrent 
la  communauté  de  la  marche  ou  de  la  forôt  que  sous  trois  formes. 
Tantôt  c'est  une  forùt,  non  pas  (comme  le  dit  Fustel)  possédée 
iiidivisémont,  mais  v.Tploit^p  en  commun,  bien  fjuen  vertu  ffun 
droit  parfditPtncnt  individuel  et  propre  f>ar  les  deux  propriétaires 
(In  domaines  conligiis.  —  Tantôt  cY'st  une  foret  ou  une  terre  de 
pâturage,  non  pas  possédée  en  vertu  d'un  droit  de  propriété  et 
collectivement,  mais  exploitée  en  commun,  toujours  en  vertu  d'un 
droit  individuel  déterminé  et  propre,  par  quelques  propriétaires 
d'une  même  villa.  —  Tantôt  enfin,  c'est  une  forôt  faisant  partie 
d'un  domaine ,  mais  dont  la  jouissance  est  concédée  par  le  pro- 
priétaire à  ses  tenanciers  gratuitement  ou  à  titre  onéreux.  Quant 
à  une  marche  ou  forôt,  qui  soit  commune  en  ce  sens  qu'elle  ap- 
partienne à  tous  les  habitants  d'un  pays  en  vertu  d'un  droit  pri- 
mordial ,  c'est  ce  qu'on  ne  voit  jamais.  » 

En  d'autres  termes, M.  Thévenin  peut  avoir  raison  et  a  raison 
de  prétendre  contre  M.  Fustel  que  le  mot  Communia  ne  peut  pas 
s'entendre  [Recherches ,  p.  343)  «  de  cette  partie  des  terres  du 
territoire  du  dorf  de  culture  trop  difficile  ou  même  stérile,  laissée 
pour  cela  à  V usage  commun  des  tenanciers;  »  qu'il  se  rapporte 
plutôt  à  cette  seconde  catégorie  de  marche  que  M.  Fustel  définit 
et  que  je  définis  d'après  lui  et  d'après  Thévenin  lui-même  «  une 
terre  exploitée  en  commun  toujours  en  vertu  d'un  droit  individuel, 
déterminé  et  propre,  par  quelques  propriétaires  d'une  même 
villa  »  —  ou  à  la  première  «  une  terre  exploitée  en  commun  par 
les  deux  propriétaires  de  domaines  contigus.  »  —  Mais  l'argumen- 
tation de  M.  Thévenin,  ne  prouve  pas  contre  l'existence  de  com- 
munaux de  la  troisième  catégorie^  les  communaux  de  M.  Fustel, 
«  cette  partie  des  terres  du  territoire  du  dor/de  culture  trop  dif- 
ficile ou  même  stérile ,  laissée  pour  cela  à  l'usage  commun  de 
tenanciers.  »  M.  Thévenin  reconnaît  lui-même  (p.  ^22,  note  2) 
que,  si  les  communaux,  il  est  vrai,  dont  parle  M.  Fustel,  se  ren- 
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contrent  à  cette  époque  presque  exclusivement  dans  les  pays 
romains,  dans  les  contrées  germaniques  ils  se  rencontrent  ce- 
pendant à  sa  connaissance,  sur  des  territoires  appartenant  au  fisc, 
à  des  monastères,  ou  des  églises.  » 

L'existence  de  tels  communaux  la  (troisième  catégorie  des 
communaux  de  Fustel  reste  possible.  Dans  l'intérieur  de  grands 
domaines,  fiscs,  territoires  ecclésiastiques  la  discussion  précé- 
dente nous  autorise  à  ajouter  laïques,  nous  aurons  des  co?nmims 
exploités  par  des  tenanciers.  Nous  aurons  en  outre  —  la  seule 
chose  qui  nous  importe  directement  ici  —  l'existence  de  la  se- 
conde et  de  la  première  catégorie  de  marches  ;  rien ,  dans  les 
textes  cités,  nous  venons  de  le  montrer,  n'autorisant  M.  ïhéve- 
nin  à  remplacer  le  mot  quelques  par  le  mot  beaucoup,  à  faire  d'un 
tout  petit  nombre  de  propriétaires  indépendants,  un  groupe  de 
dorf. 

Concluons  :  l'existence  générale  de  ces  Markgnossenschaften , 
dont  une  école  fait  le  noyau  principal  pour  ne  pas  dire  exclusif  de 
la  population  germanique,  n'est  rien  moins  qu'établie.  Une  chose 
frappe  dans  l'étude  des  textes  :  presque  nulle  part,  dans  les  di- 
plômes, on  ne  voit  apparaître  comme  donateurs  ces  petits  pro- 
priétaires, ces  libres  du  commun  qui  doivent  former  ces  petites 
Markgnossenschaften  de  Waitz,  de  Inana  Sterneg  ou  de  Théve- 
nin.  Il  n'est  jamais  question  comme  donateurs  que  de  grands  pro- 
priétaires, de  propriétaires  possédant  non  dans  une  seule  Marca, 
mais  dans  plusieurs,  non  1  ou  2  manses  comme  il  faudrait  s'y 
attendre  dans  la  thèse  que  nous  combattons,  mais  6  manses,  mais 
8  manses,  20  manses,  30  manses;  des  moitiés  de  villa,  des  villas 
entières.  A  peine,  parmi  les  textes  cités,  2  ou  3  visent-ils  des 
transactions  portant,  une  fois  sur  un  pré,  une  autre  fois  sur  20 
journaux  de  terre,  enfin  un  moulin  et  une  vigne.  Encore  rien  ne 
prouve-t-il  que  ces  possessions  constituent  dans  la  villa  où  elles 
sont  situées,  tout  l'avoir  foncier  du  donateur.  Tout  indiquerait  bien 
plutôt  le  contraire.  La  possession  d'un  moulin,  par  exemple,  ne  va 
guère,  à  cette  époque,  sans  autre  avoir  foncier.  A  nous  en  tenir 
aux  données  des  textes,  la  règle  ce  n'est  pas  la  petite  propriété, 
c'est  la  grande.  Les  transactions  portant  sur  cette  dernière  sont  les 
seules  dont  le  souvenir  nous  ait  été  conservé. 

Ce  qu'à  chaque  pas  nous  trouvons  devant  nous,  c'est  la  Marca ^ 
la  villa,  le  domaine,  la  grande  possession.  C'est  elle  qui  toujours 
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fait  ru))j(3l  iUi  ïd  Iniiisaclion  uanh  .^a  totulil/;  ou  co  parlie ,  de  la 
part  (l«î  son  piopri^'îtairo  unicjiif;  on  d'un  groupe  d'héritiers  ou  d'un 
seul  dus  groupes  d'Inîritiors  qui  ont  succédé  au  propriétaire  uni- 
que. —  Ce  n'est  [)as  rornnn*  un  faisceau  de  droits  indiviJuels  dès 
le  princi[)e  indépciidanls  l'un  de  l'autre  (ju'elle  se  dégage?,  mais 
coinnuî  l'objet  d'un  droit  <le  propriété  unique  qui,  en  passant  du 
propriétaire  primitif  à  i^cs  hé  ri  tiers,  s*esl  brisé  en  autant  de  droitij 
distincts. 

Ivi  vain  Wailz,  t.  Il,  p.  280,  3' éd.,  écrit-il  : 

«  Aux  viii"  et  ix"  siècles  encore,  sur  le  sol  allemand,  le  territoire 
du  dorf  se  trouve  presque  toujours  partagé  entre  de  nombreux 
possesseurs  et  ce  n'est  guère  qu'aux  monastères  ou  aux  églises 
qu'il  arrive  par  des  acquisitions  successives,  de  rassembler  entre 
leurs  mains  la  terre  de  tout  un  territoire  de  village.  Les  cas  où 
c'est  un  simple  particulier  qui  possède  les  villas  entières  et  en  dis- 
pose, sont  relativement  rares.  Le  cas  se  rencontre  bien  plus  fré- 
quemment sur  le  sol  romain.  »  (Note  2)  :  «  La  preuve  la  plus  sure 
de  ce  fait  ressort  de  la  série  d'actes  par  lesquels  la  possession  de 
toutes  les  hobœ  d'an  dorf,  viennent  entre  les  mains  d'un  seul 
monastère.  »  Le  Codex  Lauresh,  tant  à  cause  de  la  situation  des 
possessions  que  des  avantages  attachés  à  l'ordre  géographique 
dans  lequel  sont  rangés  les  documents,  nous  donne  le  plus  sûr 
moyen  de  nous  en  rendre  compte.  Nous  trouvons  là,  pour  commen- 
cer, la  mention  de  11  donations  sur  le  seul  territoire  de  Binstat, 
de  35  sur  celui  de  Basemsheim,  d'un  nombre  plus  grand  encore 
sur  le  territoire  de  Hantscuesheim.  Parfois,  ce  sont  quelques  jour- 
naux seulement  qui  font  l'objet  de  la  donation;  mais,  ici  et  là, 
toujours,  on  trouvera  mentionné  un  nombre  de  manses  égal  à 
celui  qu'on  rencontre  dans  les  villages  les  plus  considérables,  si- 
non plus  grand.  Les  Trad.  Fuld.  64,  p.  34,  mentionnent  30 
manses  dans  une  marche  (V.  un  supplément  de  preuves  dans 
Inana  Sterneg,  Grundherrschaften^  p.  27. 

P.  281,  note  7  :  «  Les  dispositions  concernant  des  villas  entières 
se  présentent  assez  souvent  dans  les  documents  de  la  France  occi- 
dentale ;  un  peu  moins  fréquemment  dans  les  traditions  de  Wissem- 
bourg;  —  encore  plus  rarement  dans  le  cartulaire  de  Saint-Gall.  — 
Dans  ceux  de  Fulda,  Lorsch  et  Verden,  presque  jamais.  Une  dona- 
tion comprend-elle  toutes  les  hoba  d'un  village? Elle  a  pour  auteur 
un  comte,  un  duc,  des  personnages  particulièrement  riches  ,  par 
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exemple,  le  duc  Ileden  [Pard.,  II,  p.  2G3),  le  duc  Luilfrid  {Tvad. 
Wissemb.,  II,  p.  15),  le  duc  Godfroy  [Trad.  Aikj.,  I),  et  d'une 
manière  toute  particulière  les  ducs  de  Bavière  ,  qui,  la  plupart  du 
temps,  disposent  de  dorfs  tout  entiers  de  Romains  dépendants.  — 
Au  contraire,  dans  les  documents  d'origine  allemande,  il  est  mani- 
feste que  l'individu  donne  ^e\i  parce  quil  a  peu.  » 

Le  nombre,  la  multiplicité  des  dons,  emporte-t-il  la  multiplicité 
des  propriétaires  indépendants?  Voilà  la  question  et  c'est  ce  que 
M.  Waitz  oublie  précisément  ^ d'établir?  Les  onze  habitants  de 
Borstat  qui  apparaissent  comme  donateurs,  ceux  de  Basinsheim, 
au  nombre  de  trente-cinq,  les  habitants  plus  nombreux  encore 
de  Hantscuhesheim ,  sont-ce  forcément  des  propriétaires  indépen- 
dants? Le  droit  en  vertu  duquel  ils  disposent  de  l'objet  de  leur 
donation  est-il  exclusif  d'un  droit  supérieur,  faisant  de  la  villa  un 
même  domaine  dans  les  mains  d'un  seul  propriétaire  ou  des  ayants- 
droit  d'un  seul  propriétaire?  —  L'objection,  si  étrange  qu'elle 
paraisse,  peut  se  faire.  La  preuve,  c'est  que  le  but  de  ce  travail 
est  en  partie  d'établir  Vexistetice  de  ce  droit  secondaire,  dérivé, 
en  vertu  duquel  peuvent  avoir  lieu  ces  modestes  donations,  dans 
lesquelles  Waitz  voit  la  preuve  de  la  division  de  la  propriété  au 
sein  de  la  mark,  —  et  sa  subordination  à  l'existence  d'un  droit 
supérieur  qui,  par  dessus  la  division  de  la  tenure,  réalise  l'unité 
du  droit  de  propriété. 

D'autre  part,  admettons  que  les  constatations  de  Waitz  soient 
exactes,  que  les  transactions  portant  sur  l'ensemble  de  villas  en- 
tières soient  d'autant  plus  rares  qu'on  va  plus  au  cœur  de  l'Al- 
lemagne. Ne  serait-ce  pas  qu'à  mesure  qu'on  remonte  vers  le  nord, 
l'Église  trouve  en  face  d'elle  une  hiérarchie  laïque,  très  rude,  très 
solide,  beaucoup  moins  facile  à  entamer  que  l'aristocratie  à  demi 
romaine  de  la  Gaule,  et  dont  l'Église  n'a  pas  encore  eu  le  temps 
de  vaincre  la  défiance?  —  Ceux  qui  font  des  donations  à  l'Église, 
ce  sont  surtout  les  petites  gens,  ceux  que  Waitz  vient  de  nous 
montrer  habitant  en  nombre  dans  les  marken  et  qui  disposent  de 
leurs  biens  en  vertu  d'un  droit  sui  generis,  qui  n  est  pas  purement 
et  simpleinent  un  droit  de  propriété.  Les  seuls  renseignements  à 
tirer  de  la  constatation  du  fait,  ce  sont  des  renseignements  sur 
l'histoire  de  la  conquête  du  monde  germanique  par  l'Église. 

Nous  pouvons  donc  conclure  définitivement  :  ce  qu'on  trouve, 
ce  qui  se  montre  au  premier  plan   dans  les  textes,  ce  que  les 
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uulourA  .•juiil  iiivuiunluirclDciil  forco»  d'avouer  comme  occupunl  le 
prernior  rang,  ce  n'est  pas  la  pjîlile  propriété,  ce  n'est  pas 
l'homme  lihro  du  commun,  la  Mark^^mossenscliafl;  c'est  la  grande 
propriété,  c'cisl  le  poteiis,  c'est  le  grand  propriétaire.  Le  libre  do 
condition  inférieure  n'apparaît  rpi'au  d<gré  inférieur,  au  sccon»! 
conipartimoDldG  cette  société  aristocratique. 


III 


Mais  il  n'y  a  pas  que  cette  conclusion  d'ordre  général  et  théo- 
rique qu'on  puisse  tirer  des  textes.  Ce  n'est  pas  seulement  le 
principe  de  la  prédominance  de  la  grande  propriété  que  l'examen 
des  documents  nous  révèle.  Les  textes  nous  donnent  encore  la 
forme  concrète  ,  l'aspect  réel  sous  lequel  se  présente  cette  grande 
propriété. 

Nous  avons  vu  comment  il  fallait  réduire  à  sa  juste  valeur  !a 
notion  de  la  MarkfjenossenscJiaft;  comment  la  Markfjenossenschnft 
n'est  le  plus  souvent  qu'un  groupe  restreint  d'héritiers  qui  se  sont^ 
à  une  époque  plus  ou  moins  reculée,  partagé  un  domaine.  Ce  do- 
maine primitif,  cette  grande  exploitation  que  la  théorie  dégage  et 
que  nous  avons  substituée  à  la  Markgenossenschaft  comme  orga- 
nisme fondamental  delà  société  germanique,  dans  la  réalité,  c'est- 
à-dire  dans  les  textes,  se  présente  toujours  à  nous  sous  le  nom 
et  sous  la  forme  de  villa.  La  villa  vaste  domaine  exploité  par 
un  groupe  de  dépendants,  ou,  si  l'on  aime  mieux,  un  groupe 
de  dépendants  exploitant  tout  un  territoire;  —  la  villa,  groupe 
économique  sous  la  dépendance  privée  d'un  individu,  d'une  famille  : 
voilà  ce  qu'on  trouve,  ce  qui  remplit  tout  entière  la  société  ger- 
manique. 

Nous  ne  pouvons,  sur  ce  point  encore,  donner  à  nos  recherches 
toute  l'étendue  que  comporte  la  nature  et  l'importance  du  sujet. 
Nous  nous  bornerons,  comme  nous  l'avons  déjà  fait,  à  l'Alemanie, 
plus  précisément  à  l'Alsace  pour  laquelle  nous  trouvons  en 
Schoepflin  le  guide  le  plus  sûr  et  le  plus  précieux. 

Pour  Schoepflin  l'organisme  fondamental  en  Alsace  c'est  la 
villa.  Les  villœ  sont  privées  ou  royales ,  privatœ;  —  regiœ  aut 
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fiscales.  Pas  un  centre  d'exploitation,  pas  un  groupe  du  popula- 
tion qui  ne  rentre  dans  Tune  ou  l'autre  catégorie. 

Les  villœ  privées,  comme  l'indique  je  mot,  sont  celles  qui 
sont  dans  la  dépendance  de  simples  particuliers,  d'individus 
privés.  Schoepflin  se  sert  de  l'expression  «  commîmes  »  «  villx 
commîmes  »  par  opposition  aux  «  villœ  regiii  »  «  villœ  fiscales, 
vel  rer/iœ ,  »  sans  doute  pour  marquer  en  cette  catégorie  de  villœ 
le  droit  commun,  la  condition  juridique  commune  par  oppo- 
sition à  la  conilition  juridique  particulière  que  peut  faire  à  la 
villa  le  seul  fait  de  se  trouver  dans  la  dépendance  du  chef  de 
l'État, 

Quelle  est  la  nature  du  droit  s'exerçant  sur  la  villa  privée?  à 
quel  titre  sont-elles  dans  la  possession  du  propriétaire?  Schoepflin 
les  appelle  des  aïeux.  Les  propriétaires  de  ces  villœ  ne  tiennent 
leur  droit  que  d'eux-mêmes.  Ce  sont  les  transactions  ordinaires  de 
la  vie  économique  (achat,  échange,  donation)  qui  les  ont  fait 
tomber  entre  leurs  mains,  ou  les  règles  ordinaires  de  l'hérédité, 
([ui  est  de  l'essence  de  la  propriété  individuelle.  Le  lien  de  droit 
qui  attache  au  maître  la  villa  privée  est  tellement  fort  qu'il  ré- 
siste même  ta  l'accusation  prouvée  du  crime  de  lèse-majesté.  Al- 
satia  lllusiraia,  t.  I,  §  89  :  «  AUodia  sua  veteri  jure  proprio  pos- 
sident.  EUicet  porro  nobilium  dynastarum  dominia  illis  inhœsisse 
tam  propria  ut  ne  quidem  ob  Iresœ  majestatis  crimen  possessoribus 
aufferri  potuerint.  Hereditarias  hujusmodi  ditiones  nulli  beneficio- 
rum  feudorumvelegi  obnoxias  possidere,  insignis  tum  proerogativa 
habebatur,  usque  adèo  ut  quidam  ex  Guelphis  Ethico  indignaretur 
Henrico  filio,  quod  insignem  terrarum  tractum  sub  homagii  con- 
ditione  Imperatoris  beneficio  recepisset.  » 

C'est  à  ce  point,  et  de  cette  façon  que  la  villa  se  trouve  dans 
la  dépendance  de  son  propriétaire. 

Cette  villa  privée  n'est  pas  l'exception;  il  semble  que  ce  soit  la 
règle.  Schoepflin  a  pris  la  peine  de  dresser  une  liste  de  tous  ces 
possesseurs  de  villœ  qu'il  appelle  d'un  nom  heureux  que  j'adopte 
«  dynastœ,  »  et  la  liste,  en  outre,  aussi  complète  que  le  permet  la 
pénurie  des  textes,  des  villœ,  possessions  de  chacun.  L'une  et 
l'autre  liste,  évidemment  incomplètes,  suffisent  cependant  pour 
nous  donner  de  l'importance  de  ces  villœ  privées  une  très  haute 
idée.  Nous  y  trouvons  mentionnée  l'existence  de  7  ou  8  familles 
de  dynastes,  dont  il  nous  paraît  superflu  dans  une  étude  juridique 
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(lo  cilcr  le.s  noms.   Un  nclo  <lo  709  (Si  kcl.    Kfirolomanni  Acia, 
n"  .'<),  nous  pnrriKîl  d'ajonliîr  à  celle  lisle  un  nouveau  nom'. 

Mais  co  qui  surlout  s'impose  à  l'allenlion,  c*e8t  rétendue,  le 
nombre  [)ro(ligieux  des  posscîs.sions  do  chacun.  Voici  par  exemple 
ce  qu(!  dil  Schoepnin  d'une  de  ces  familles  do  dynaiites,  la  fa- 
mille d'KlIiicon  :  sj  90.  «  Celle  famille,  dans  notre  seule  Alsace,  fui 
si  riche  en  possessions  de  loules  sortes,  que  nous  la  trouvons  fon- 
dant et  dotant  avec  ses  seules  ressources  les  plus  rirhes  et  les  plus 
puissants  inonaslères  :  Ohersheim,  Sainte-(Jdile,  Sainl-Hlienne; 
Muihacli;  Marmouliers;  Kgisheim;  llonaugium;  Masonis  monasle- 
riiim.  »  Ces  possessiofis  de  chaque  famille  tantôt  s'étendent  par 
toute  la  surface  de  l'Alsace,  tantôt  forment  masse  et  embrassent 
alors  (le  vastes  étendues  de  pays.  Dans  un  diplôme  de  667 
(Schoepllin,  j».  (Xw),  Kulrade  parle  de  viilx  et  localités  qu'il  a 
reçues  en  don  d'un  certain  Guy  :  «  Guimar,  Aulaldo  Wilare;  FAad- 
berlo  villare;  Grutsinham;  Scaseruham, —  toutes  localités  voisines; 
—  et  d'autres  possessions  situées  tant  en  Alsace  que  dans  le 
pagus  iMordinaria.  »  Schoepflin  ajoute  en  guise  de  commentaire  à 
ce  texte  :  «  Ce  dut  être  un  bien  puissant  personnage  ce  Guy  qui 
eut  un  si  grand  nombre  d'établissements  par  toute  l'Alsace  et,  dans 
un  but  de  piété,  put  faire  don  à  Fulrade  de  territoires  si  considé- 
rables. »  Il  en  est  ainsi  de  toutes  les  familles  de  dynastes. 

Un  trait  qui  complète  la  conception  que  Schoepflin  se  fait  de 
ces  djjnastiœ,  de  ces  toparchias ,  dont  nous  venons  de  voir  la 
nature  et  l'importance,  c'est  leur  ancienneté.  Elles  sont  aussi 
vieilles  que  l'établissement  alémanique  lui-même.  Certains  noms 
de  la  liste  de  dynastes  de  Schoepflin  nous  font  remonter  tout  au 
commencement  du  vu®  siècle  et  à  la  seconde  moitié  du  vi*.  Si 
nous  en  croyons  Schoepflin,  la  descendance  est  bien  plus  lointaine 
encore  :  §  88.  «  Ces  libres  territoires,  ces  domaines  que  nous 
trouvons  en  Alsace  possédés  par  des  hommes  riches  et  puissants, 
les  anciens  magnats,  les  SLUciens  principes  de  l'Alsace,  ce  sont  les 
nobiles  de  César  et  de  Tacite.  «  Hos  priscos  magnâtes  Principesve 
Ccesar  et  Tacitus  nobilitatis  ornaverunt  elogio,  ubi  de  Gallis  et 
Germanis  loquuntur.  »  La  thèse  de  Schoepflin  est  la  nôtre  :  on 
l'a  vu  précédemment. 

Nous  avons  dit  que  toutes  les  villœ  d'Alsace  sont  privatœ  aiU 

*  Ut  quidquid  de  hominibus  fisc!  justa  Aufoldi  siti  emerit.  Cet  Aufoldus  me 
paraît  être  un  dynaste. 
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regise.  iNous  venons  de  voir  ce  qu'il  faut  entendre  par  une  villa 
privata.  La  notion  de  villa  rccjia  est  loin  d'avoir  la  même  sim- 
plicité et  sera  bien  plus  difficile  à  définir. 

II  n'est  pour  le  dynaste,  pour  Thomme  privé,  qu'une  seule  façon 
de  posséder  une  villa;  il  ne  porte  en  lui  d'autre  caractère  que 
celui  d'homme  privé.  Des  liens  seuls  d'ordre  privé  peuvent  lui  at- 
tacher la  villa;  les  règles  seules  qui  président  aux  transactions 
ordinaires  de  la  vie  :  hérédité,  échange,  achat,  occupation  pre- 
mière créant  un  titre  de  propriété,  peuvent  la  mettre  dans  sa 
dépendance. 

Il  n'en  est  pas  de  môme  du  personnage  investi  de  la  fonction 
royale.  En  lui  se  trouvent  naturellement  réunis  les  deux  carac- 
tères, privé  et  public. 

En  tant  qu'individu,  en  tant  que  membre  d'une  famille  déter- 
minée qui  n'a  pas  toujours  occupé  le  trône,  le  roi  porte  en  lui  tous 
les  caractères  d'un  dynaste.  Le  fait  de  son  avènement,  de  l'avène- 
ment de  sa  famille  à  la  couronne,  ne  semble  pas  avoir  pu  altérer 
la  nature  de  son  droit  sur  les  possessions  qu'il  ou  qu'elle  avait 
antérieurement.  Il  n'y  a  donc  aucun  doute  que  les  villx,  possédées 
par  le  roi  à  titre  héréditaire,  après  comme  avant  l'élévation  de  la 
famille  ou  de  l'individu  à  la  royauté  restent  ce  qu'elles  étaient; 
qu'elles  ne  dépassent,  pas  plus  après  qu'avant,  la  simple  notion  de 
((  villa  privata.  ^)  A  l'endroit  de  ces  villœ  \os  notions  de  «  vilLv 
ref/icV  »  et  de  «  villœ  privatx  »  coïncident.  Le  roi  n'est  de  ce  chef 
qu'un  dynaste  comme  les  autres  possédant  à  titre  individuel  un 
plus  ou  moins  grand  nombre  de  villx. —  Mais  le  roi  est  roi.  Au  ca- 
ractère d'homme  privé  il  joint  celui  d'homme  public.  Sa  qualité  lui 
fait  une  situation  à  part,  d'où  peuvent  naître  et  se  développer  des 
rapports  d'ordre  particulier  conférant  à  certaines  villae,  antérieu- 
rement en  sa  possession  ou  tombées  dans  sa  dépendance  en  raison 
même  de  son  caractère  public,  un  caractère  particulier  qui  fait  de 
cette  nouvelle  villa  regia  une  villa  différente  de  la  villa  privée,  de 
la  villa  du  dynaste.  Il  est  possible  que  des  nécessités  d'ordre  poli- 
tique inhérentes  à  la  constitution  :  un  besoin  de  fortifier  le  pouvoir 
royal,  de  lui  assurer  contre  les  causes  multiples  d'affaiblissement , 
par  la  conservation  de  la  richesse,  l'efficacité  première  de  son  pou- 
voir, —  il  est  possible  que  des  nécessités  d'ordre  politique  aient,  à  la 
longue,  dans  l'ensemble  du  patrimoine  familial  affecté  d'une  mar- 
que particulière  une  portion,  lui  aient  conféré  le  caractère  d'une 
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poPSOBsiofi  plus  propromoril  allnrlir-e  à  la  fonction  royale,  apparte- 
nant moins  à  rirulividii  (pi'au  roi,  le  cararliTO  d'une  possession 
(l»Hacli('î0  (le  rcnsomhic  du  patrimoine  familial  pour  devenir  une 
sorte  do  dotation  de  la  Couronne  au  profit  du  membre  de  la  famille 
appelé  à  remplir  les  fonctions  royales.  C'est  ce  qui  arrive,  chez  les 
Wisigoths  (V.  Solim,  />//•//•.  //.  //m/.  V.  G.  Knlpihuifj,  p.  30).  Une 
suite  de  conciles  disposent  que  les  biens  tombés  entre  les  main»  du 
roi,  postérieurement  k  son  avènement  à  la  Couronne,  resteront 
aux  mains  de  son  successeur;  tandis  que  les  autres  seront  l'héri- 
tage do  la  famille.  \]\Mi  portion  du  bien  du  roi  se  trouve  détachée  de 
l'ensemble  pour  passer,  comme  une  dotation,  avec  la  couronne  à 
son  successeur.  A  la  rigueur  on  pourrait  voir  b\  l'origine  pre- 
mière, le  germe  informe  du  domaine  de  l'État  (Sifiatsvermofjen). 

On  ne  voit  pas  que  chez  les  F'rancs  le  côté  fonctionnel  de  la 
royauté  ait  ainsi  conféré  à  une  portion  de  l'avoir  royal  [Kônifjli- 
chen  Vvrmocjcn)  un  caractère  presque  public.  Schoepflin  dis- 
tingue entre  les  vUlx  regiœ  faisant  partie  du  patrimoine  familial 
et  les  «  villêe  rcfj'iœ  fiscales;  hona  fiscalia  »;«  bona  coronœ  »  t.  I, 
p.  691  ',  assimilant  les  premières  aux  fundi  patrimoniales  de 
l'Empereur  romain,  les  secondes  aux  «  fundi  fiscales,  »  aux  «  hrma 
fiscalia.  »  De  fait,  un  diplôme  royal,  datt''des  premiers  commence- 
ments de  la  dynastie  carolingienne  ^  présente  très  clairement 
exprimée  cette  distinction  des  biens  patrimoniaux  :  aex  rébus  pro- 
priis,  »  et  des  biens  du  fisc  :  «  res  fisci,  »  Mais  c'est,  à  notre  con- 
naissance, le  seul.  Nulle  part  ailleurs  nous  ne  trouvons  la  mention 
de  cette  double  catégorie  de  biens  :  l'avoir  royal  privé,  et, 'si  je 
puis  dire,  Wwow  royal  public. 

La  royauté  chez  les  Francs,  tous  s'accordent  à  le  reconnaître, 
est  trop  personnelle,  elle  est  trop  la  chose  privée  du  roi;  la  société 
a  été  par  la  royauté  trop  profondément  conquise  pour  que  la  fonc- 
tion royale,  emportant  avec  elle  la  jouissance  d'une  dotation,  se 
révèle  ainsi  indépendante  et  de  la  famille  et  de  Vindividu  royal. 

'  Als.jt.  I,p.  tîOl  :  (1  Horum  imperatorum  Romanorum  instar,  Reges  FranciaB, 
Carolingi  prœsertum,  multorum  bonorum,  antequam  solium  obtinerunt,  pos- 
sessores,  patrimonium,  quod  in  privato  eorum  dominio  fuerat,  a  fiscalibus  bonis 
distinctum  possederunt.  Tum  enim  nondum  invaluerat  Lex  Franciae,  ut  patri- 
monalia  Régis,  quum  Rex  solium  attingit,  bonis  accenseatur  coronae,  quam  sub 
Hugone  Capeto  demùm  Bretius  natam  esse  existimat.  » 

2  Sickel.  Acta  Karoli  régis.  Année  773,  n°  53  :  u  Monasterii...  constructi  et 
rébus  fiscalibus  ac  propriis  dotati.  » 
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La  fonction  royale  est  la  chose  du  roi,  un  devoir  privé  du  mo- 
narque, une  particularité  de  son  être  individuel.  Le  caractère 
public  du  roi  se  perd  en  quelque  sorte  et  s'efface  dans  son  carac- 
tère privé.  La  royauté  n'est  pas  encore  assez  détachée  de  l'indi- 
vidu pour  vivre  de  sa  vie  à  elle,  pour  avoir  l'indépendance  d'un 
avoir  propre,  pour  conférer  à  l'individu  qui  en  est  investi  la  puis- 
sance. C'est,  au  contraire,  de  la  force,  de  la  puissance  privée  du 
roi  que  la  royauté  lire  son  efficacité.  Je  le  répèle,  la  fonction 
n'est  qu'une  particularité  de  l'être  social  individuel  du  roi  :  aussi 
n'a-t-elle  pas  la  force  de  marquer  d'un  droit  particulier  une  por- 
tion de  l'avoir  royal,  de  distinguer  dans  la  masse  de  l'avoir  royal 
ce  qui  est  du  fait  de  la  famille  et  ce  qui  est  du  fait  de  la  fonction 
publique. 

Tout,  chez  les  Francs,  est  resté  privé,  individuel.  A  quelque  titre 
que  la  villa  soit  tombée  entre  ses  mains,  par  hérédité  ou  par 
l'exercice  d'un  droit  quelconque  inhérent  à  la  royauté  (déshérence, 
confiscation  ,  conquête),  la  villa,  dans  le  monde  franc,  reste  regia 
au  sens  étroit  du  mot,  au  sens  de  chose  privée  du  roi.  Les  unes  et 
les  autres,  il  les  possède  moins  en  sa  qualité  de  roi  qu'en  qualité 
de  dynaste. 

En  tout  ceci  rien  que  de  tout  simple.  Rien  qui  ne  rentre  dans  la 
sphère  du  droit  privé  et  ne  s'explique  par  lui.  Le  roi  possède  ses 
villœ,  de  quelque  façon  qu'elles  soient  tombées  entre  ses  mains, 
comme  le  dynaste  possède  les  siennes.  —  On  peut  concevoir  entre 
le  roi,  non  plus  en  tant  que  dynaste  ou  propriétaire,  en  tant  que 
roi,  que  chef  de  l'État,  en  tant  que  présidant  à  la  vie  politique,  — 
et  une  villa  déterminée  — un  troisième  rapport  d'ordre  particulier, 
moins  clair,  moins  aisé  à  définir,  d'ordre  plutôt  public  que  privé, 
un  rapport  qui  est  moins  un  rapport  de  propriété  ou  de  possession 
qu'un  rapport  de  dépendance  politique,  en  lequel  peuvent  cepen- 
dant tendre  à  se  rejoindre  et  à  se  confondre  la  dépendance  poli- 
tique et  la  propriété. 

La  dépendance  politique,  d'ordre  public,  dans  laquelle  se  trouve 
vis-à-vis  du  roi  comme  chef  de  l'Etat  la  villa  du  dynaste,  se 
trouve  impliquée,  enveloppée  dans  le  rapport  de  dépendance  du 
dynaste  au  roi.  La  domination  politique  de  la  royauté  sur  le 
territoire  de  la  villa  comme  partie  du  royaume  ne  peut  s'exercer 
qu'à  travers  le  droit  privé  supérieur  du  dynaste ,  qui  déjà  con- 
fère à  la  villa  sa  qualité  (Tunité  économique  et  même  diinilé  so- 
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ciair  ((x'ul-rln!  inriuo  dans  iumî  fiiiblo  rnesuro  faudrait-il  ajouter 
il* unité  jKilitiipic)^  —  $ur  co  droit  privé.  Ce  droit  inlcrm''Mliaire,  qui 
fait  ainsi  l'unilé  économique,  sociale,  politique  de  la  villa,  qui 
cn^o  en  «Ile  nti  orgufiismo  iniïîrieur  très  solide,  très  résistant  (non 
histoire  le  prouve»,  puisqu'il  a  pu  devenir  la  seigneurie  féodale), 
ce  droit  ifilerm«''<liaire  doit  évidemment  faire  à  la  domination  poli- 
tique de  la  royauté  une  condition  particulière.  —  Supposons  en 
retour  (jiriiri  p,'roupc  de  [topulation  ne  se  trouve  pas  ainsi  lié, 
fondu  en  organisme  par  ce  droit  intermédiaire  et  supérieur  du 
dynasie;  que  In  domination  politique  territoriale  de  la  royauti;  ne 
rencontre  pas  devant  eIN;  ce  pouvoir  privé  dont  rim[)ortance  mo- 
dilie  h^s  conditions  d'exercice  du  droit  royal.  On  peut  s'attendre  à 
voir  la  domination  politique  du  roi  s'exercer  autrement  ici  et  là. 
Dans  hvi/la  du  dynaste,  la  domination  politique  de  la  royauté  dispa- 
raît sous  la  domination  privée.  Bien  qu'en  un  certain  sens,  politique- 
ment soumise  au  roi  comme  au  chef  de  l'Etat,  à  celui  dont  la 
communauté  tire  sa  qualité  de  corps  politique  et  le  territoire  sa 
qualité  d'empire,  la  vi/la  reste,  apparaît  dans  les  textes  essen- 
tiellement villa  privée,  villa  privata.  Dans  les  groupes  où  manque 
ce  pouvoir  privé ,  on  conçoit  que  la  domination  originairement, 
essentiellement  d'ordre  public  et  politique  du  roi  soit  l'élément 
qui  imprime  au  groupe  son  caractère,  sa  physionomie  propre  ,  et 
que  la  villa,  sans  être  proprement  la  propriété  privée,  la  cho-^e 
(au  même  titre  que  son  patrimoine  ou  l'avoir  tombé  en  ses  mains 
par  Texercice  des  droits  royaux)  du  roi  devienne  royale,  villa 
refjia.  La  royauté  étant  au  point  où  nous  avons  dit  personnelle  et 
privée,  la  villa  regia  ainsi  occupée  en  vertu  du  droit  public 
reste  malaisément  distinguée  de  la  villa  regia  possédée  à  titre 
privé.  Villœ  regiœ ,  objet  d'un  droit  privé,  venues  au  roi  par 
hérédité  ou  par  l'effet  de  ses  fonctions  publiques,  —  villœ  regiœ 
simplement  objet  d'un  droit  public  doivent  irrésistiblement  tendre 
à  se  confondre  dans  une  même  masse  indistincte  de  villœ  regiœ. 
Nous  verrons  plus  tard  qu'il  en  est,  en  réalité,  ainsi;  qu'une  cons- 
truction juridique  rigoureuse  conduit  à  faire  de  l'une  et  de  l'autre 
un  même  organisme  juridique. 

Nous  nous  contenterons  ici  de  dire  que  le  langage  des  docu- 
ments témoigne  en  même  temps  de  cette  assimilation  défait  et  de 
cette  différence  de  nature  des  deux  catégories  de  villœ.  Les  expres- 
sions regia,  publica  se   trouvent    constamment  employées  l'une 
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pour  l'autre  (V.  Wailz,  t.  II,  noie  de  la  page  323).  La  même  villa 
se  trouve  qualifiée  villa  puhlica  et  villa  regia,  La  diversité  ori- 
ginaire de  condition  juridique  des  deux  catégories  de  villx  se 
devine  cependant  encore  sous  l'équivalence  apparente  des  deux 
expressions. 

«  Par  ces  mots  viens  pitblicus,  cantrinn  publicum,  villa  piiblica 
ce  qu'il  faut  entendre,  c'est  tantôt  par  opposition  aux  villx  possé- 
dées par  un  simple  particulier  des  localités  libres,  indépendantes 
(nos  villœ  directement  soumises  à  la  domination  politique  de  la 
royauté),  tantôt  les  possessions  propres  du  roi,  »  dit  Waitz 
dans  la  note  citée.  —  Le  mot  piiblicus  a  certainement  tout  d'abord 
désigné  ces  localités  libres  et  indépendantes  dont  parle  Waitz,  les 
villœ  soumises  uniquement  à  la  domination  politique  du  Roi.  La 
prédominance  de  plus  en  plus  grande  de  la  royauté  dans  la  so- 
ciété germanique  et  franque  a  seule  pu  amener  la  confusion  des 
deux  mots  regius  et  piiblicus  et  la  possibilité  de  les  employer 
indifféremment  l'un  pour  l'autre;  ou  plutôt  l'idée  royale  faisant 
de  plus  en  plus  de  progrès,  le  regius  a  fini  par  absorber  et  faire 
oublier  le  populicus.  Tout  ce  qui  élail  populiciis  est  devenu  ou  est 
en  voie  de  devenir  regius.  De  là  l'apparente  indécision  de  la  ter- 
minologie des  textes. 

Le  mot  et  la  chose  «  terra,  villa  populica  »,  «  terra  commimis  »  pa- 
raissent s'être  conservés  dans  leur  importance  et  leur  signification 
primitive  uniquement  chez  les  Anglo-Saxons.  Le  «  volkland  »  des 
lois  et  des  documents  anglo-saxons  ne  me  paraît  pas  être  autre 
chose  que  la  villa  publica  au  sens  primitif  du  mot,  telle  que  je 
l'ai  définie.  Je  ne  sais  s'il  est  correct,  —  (j'incline  à  croire  que  non), 
—  de  le  définir  avec  Sohm  (Die  fr.  R.,  undG.  V.,  Einleitung,  p.  31) 
aStaatsgut))  (  gehtdie  langobardischeund  die  angelsachsische  Ver- 
fassung  von  dem  Gegensatz  des  Koniglichen  Guts  und  des  Volks- 
guts  d.  h.  des  Staatsguts,  aus);  «  Gemeingut))  :  p.  32  (Das  Volks- 
gut  ist  terra  communis,  Gemeingut,  Staatsgut,  nicht  Konigsgut). 
Je  ne  sais  encore  s'il  est  correct  de  le  définir  par  son  but,  p.  32, 
«  l'avoir  public  affecté  à  des  buts  publics  »  (  Das  Volkland  ist 
das  zu  offentlichen  Zwecken  bestimmte  ôffentliche  Vermogen);  et 
de  faire  dériver  l'existence  et  la  distinction  de  cette  catégorie 
de  terres  du  principe,  p.  34,  «  que  dans  la  constitution  anglo- 
saxonne  Royal  et  public  ne  coïncident  pas;  »  que  le  roi  «  n'ab- 
sorbe pas  lui  seul  le  pouvoir  public,  mais  se  trouve  seulement  au 
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HOinrncl  de  la  rommutmulé  populaire  le  représenlor,  que  par 
cela  m<Vne,  rint«T(>l  (le  bul)  pnhlic  osl  l'inlénH  (le  bul)  de  la  oorn- 
friutifiul»',  et  le  domaine  puhlic  le  domaine  de  la  communaul<^ '.  » 
—  La  Iradiirlion  de  «  vnlklnnd  n  par  a  Slaalsgul,  »  suppose 
que  l'Klat  subsiste  indépendamment  de  la  royauté,  que  la  so- 
ciété, la  communauté  se  trouve  constituée  en  corps  politique 
parfait  indépendamment  du  pouvoir  royal ,  peut  par  ses  seules 
et  |)roprcs  forces  atteindre  à  l'existence  politique.  Or,  on  peut 
considérer  comme  à  peu  près  acquis  que  si  la  société,  la  commu- 
nauté a  en  elle-même  l'énergie  de  dégager  les  organes  néces- 
saires à  sa  vie  [lolitique  parfaite,  elle  n'a  pas  atteint  un  degré  de 
maturité  suffisant,  les  fonctions  communes  ne  sont  pas  chez  elle 
on  assez  grand  nombre  et  assez  développées  pour  que  la  vie  poli- 
tique subsiste  en  l'absence  même  de  tout  détenteur  désigné  du 
pouvoir  public.  La  vie  politique,  l'Ktat  naît  avec  le  Hoi  et  cesse 
avec  lui;  l'Etat  n'existe  pas  indépendamment  de  la  royauté.  On 
ne  saurait  en  un  tel  état  de  choses  concevoir  l'existence  du  do- 
maine (l'Etat  (Slaalsgut)  —  pas  plus  que  l'existence  d'un  «  Gemein- 
vcrmiigen  »  qui  ne  peut  être  qu'un  bien  de  la  comminiauté  (Ge- 
meindesvermogen).  Il  ne  saurait  être  ici  question  que  de  la  corn- 
munauté politique;  et  la  communauté  politique  c'est  l'Etat.  Volk 
dans  le  composé  «  Volkland  »  ne  peut  donc  s'entendre  du  peuple 
organisé  en  corps  politique.  Il  faut  lui  reconnaître unesimple  valeur 
d'adjectif  correspondant  pour  le  sens  au  mot  «  populicus  »  a  pn- 
blicus  »  des  textes  francs.  Le  Volkland,  c'est,  —  par  opposition 
aux  possessions  des  dynastes,  aux  possessions  propres  du  roi,  aux 
villœ  lui  appartenant  en  sa  qualité  de  dynaste,  —  la  terre,  la  villa, 
qui  ne  se  trouve  ni  vis-à-vis  du  dynaste  ni  vis-à-vis  du  roi  dans 
les  rapports  particuliers  de  la  possessioii  privée,  qui  se  trouve 
dans  la  condition  naturelle,  commune  [conimunis]  de  groupes  de 
population  que  n'est  pas  encore  venu  recouvrir  par  un  phénomène 
anormal  le  pouvoir  du  dynaste.  La  seule  conclusion  à  tirer  de  cet 
emploi  du  mot  volk  dans  ce  sens ,  c'est  le  grand  nombre  de  villœ 
ainsi  soumises  seulement  à  la  domination  politique  royale. 

'  u  Das  Volkland  ruht  auf  dem  Princip  der  Verfassung  dass  Koniglich  und  uffen 
tlich  nicht  zusammen  fallen ,  dass  der  Konig,  nicht  allein,  sondern  nur  an  der 
Spitze  der  Volksgesammtheit  dieoffentliche  Gewalt  repràsenlirt,  dass  dess  halb 
die  offentlichen  Zwecke  Gemeinzwecke  und  das  ofTentliche  Vermogen  Gemeio- 
vermôgen  ist  ». 
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Ce  que  nous  avons  à  retenir  ici  de  toute  cette  discussion  pour 
noire  but  particulier  c'est  la  confusion  dans  une  même  catégorie 
indistincte  des  villœ  regiœ  privatœ  et  des  villœ  jmblicœ  rer/ix. 
Cette  conclusion  importe.  Si  nous  admettons  même  seulement 
dans  une  mesure  très  restreinte,  dans  la  mesure  où  cela  nous  est 
possible  après  les  développements  qui  précèdent ,  que  le  pouvoir 
du  roi  sur  les  villœ  publicx  tend  à  se  rapprocher  de  son  pouvoir 
sur  les  villx  regix  privatœ  et  à  se  confondre  avec  lui,  il  vient  cette 
conclusion  grave  que  toute  la  surface  de  l'empire  franc  apparaît 
partagée  en  un  nombre  plus  ou  moins  grand  de  droits,  de 
dominations  privées,  les  unes  appartenant  à  des  dynastcs,  à  les 
envisager  du  point  de  vue  du  droit  public  simples  individus  privés  ; 
les  autres  dépendant  de  ce  dynaste  investi  de  la  fonction  publi- 
que par  excellence  :  la  fonction  royale,  le  Roi.  —  Ces  dernières 
reçoivent  dans  les  textes  un  nom  particulier  :  celui  de  fiscs  (fisci)  : 
une  désignation  empruntée  au  droit  public  romain  et  transportée 
indistinctement,  en  raison  de  la  confusion  établie  à  leur  endroit 
entre  le  public  et  le  privé,  aux  deux  catégories  de  villœ  royales. 
Nous  nous  réservons  pour  un  peu  plus  tard  d'élucider  cette  notion. 

Il  en  résulte  encore  que  c'est  seulement  au  sein  de  ces  domina- 
tions de  dijnaste  ou  de  ces  dominations  privées,  de  ces  fiscs  du 
roi,  que  nous  pouvons  étudier  le  problème  de  la  propriété  à  cette 
époque.  Ce  que  nous  avons  à  faire  c'est  de  prendre  une  villa  de 
dynaste,  de  prendre  un  fisc;  et  d'essayer  de  voir  comment,  par 
quel  pouvoir,  en  vertu  de  quel  droit  la  villa  adhère  au  dynaste, 
le^sc  au  roi;  —  comment,  dans  ces  vastes  dominations  embras- 
sant des  groupes  considérables  de  population  (esclaves  et  libres), 
sous  le  droit  supérieur  du  dynaste  ou  du  dynaste-roi  la  terre  et 
les  choses  peuvent,  étant  donnée  sa  condition  juridique  si  diverse, 
adhérer  à  l'homme. 

Voilà  comment  se  pose  pour  nous  à  l'époque  franque  le 
problème  de  la  propriété. 


IV. 


Nous  pourrions  prendre  indifféremment  l'une  ou  l'autre  villa. 
Nous  prendrons  de  préférence  la  villa  royale.  L'étendue  des  pos- 
sessions royales,  l'importance  des  donations  émanées  du  fisc,  le 
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prix  parliruliiT  ullachô  À  la  pusscssion  (](•«  diplômes  royaux,  tout 
u  coiilrihiHÎ  à  nous  assurer  la  consfTvalion  sur  c<?Ue  caU-gorie  de 
vilLv  de  reuseigucfueuts  iieaucoup  plus  nombreux  que  sur  loule 
autre.  C'est  là  que  nous  avons,  plus  que  partout  ailleurs,  la 
cliurice  d'embrasser  dans  son  ensemble  le  domaine  entier  de  la  vie 
juridique,  de  trouver  la  réponse  à  la  question,  qui  embrasse 
huit  «iilier  le  problème  de  la  propriété  :  Y  a  t-il  sous  le  droit 
supérieur  du  roi  ou  «lu  dyiiasle  quelque  chose  qui  ressemble  à 
noire  droit  do  propriété,  au  «Iroit  de  propriété  de  nos  sociétés 
modernes,  où  le  droit  dans  toute  sa  plénitude,  dans  son  intégrité, 
peut  on  raison  de  la  perfection  et  de  l'efficacité  des  arrangements 
juritliqnes  se  choisir  pour  sujet  la  personne  socialement  la  plus 
cxiguti?  Ce  droit  du  roi  ou  du  dynaste  sur  la  villa  royale  ou  privée 
n'esl-il  pas  exclusif  de  la  part  d'un  habitant  quelconque  de  la 
villa  de  tout  autre  droit  ayant  quoi  que  ce  soit  de  commun  avec  le 
droit  de  propriété? —  La  coexistence  de  deux  droits  ainsi  distincts, 
ainsi  superposés  l'un  à  l'autre  est  un  phénomène  juridique  des  plus 
étranges,  qui  répugne  à  la  conscience  juridique  moderne.  Les 
renseignements  directs  et  explicites  des  textes  sur  la  structure 
intime  et  la  vie  juridique  de  la  villa  peuvent  seuls  nous  donner 
une  réponse  suffisante. 

Abordons  donc  de  notre  point  de  vue  particulier  cette  analyse 
de  la  villa  royale  et  de  la  villa  du  dynaste. 

§1- 

Dans  toute  villa  il  y  a  lieu  de  distinguer  en  premier  lieu  Télé- 
ment  esclave. 

Le  problème  du  droit  de  possession  ou  de  propriété  en  ce  qui 
concerne  cette  classe  de  population  ne  comporte  aucune  difficulté. 
Le  droit  réel  ou  la  pratique  de  possession  de  l'esclave  sur  la 
terre  se  trouve  enveloppé  dans  le  droit  du  maître  sur  l'esclave. 
L'esclave  n'a  proprement  aucun  droit  de  propriété,  de  posses- 
sion sur  la  terre,  tout  entier  englobé  qu'il  est  avec  toutes  les 
manifestations  possibles  de  son  activité  dans  le  droit  de  son  maître 
sur  lui. 

Possédant  l'homme,  le  maître  ne  saurait  manquer  de  posséder 
la  terre. —  Est-ce  directement  qu'il  possède  la  terre,  en  vertu  d'un 
droit  de  propriété  pur  et  simple?  La  possède-t-il  indirectement  à 
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travers  son  droil  sur  l'esclave?  Peu  importe.  Aucune  raison  déci- 
sive n'autorise,  semble-t-il ,  à  adopter  une  conclusion  plutôt  que 
l'autre;  et  cependant  si  l'on  considère  que  tout  au  début  la  terre 
en  quantité  illimitée  n'a  pas  de  valeur,  ou  n't;n  a  presque  pas; 
que  la  seule  valeur  existante  et  diimcnt  qualifiée  c'est  l'esclave; 
que  le  maître  n'a  d'intérêt  à  posséder  la  terre  qu'en  tant  qu'elle 
est  l'assiette  nécessaire  où  s'exerce  l'activité  de  l'esclave;  que 
la  terre  se  trouve  n'avoir  ainsi  d'autre  utilité  —  d'autre  valeur  — 
que  celle  que  lui  confère  par  son  travail  l'esclave;  si  l'on  consi- 
dère tout  cela,  il  reste  plus  vrai  de  dire  que  le  maître  possède 
la  terre  à  travers  son  droit  sur  l'esclave. 

Cette  partie  du  territoire  de  la  villa  qu'occupe  et  qu'exploite 
l'esclave  appartient  donc  au  mdHirQ  plutôt  en  vertu  du  droit  qu'il 
a  sur  son  esclave.  Rigoureusement,  l'esclave  ne  saurait  avoir  sur 
la  terre  un  droit  indépendant  de  celui  de  son  maître.  Il  possède, 
il  détient  la  terre  dans  la  mesure  où  son  maître  veut  bien  lui  per- 
mettre de  posséder,  de  détenir;  on  ne  saurait  concevoir  un  droit 
de  l'esclave  susceptible,  le  cas  échéant,  de  se  trouver  en  opposi- 
tion avec  le  droit  de  ce  dernier.  —  Ni  le  droit  du  maître  sur  la 
terre  occupée  et  exploitée  par  son  esclave,  ni  le  fait  de  la  pos- 
session de  l'esclave  n'offrent  donc,  du  point  de  vue  où  nous  nous 
sommes  placés,  aucun  intérêt  pour  nous.  Le  fait  de  la  possession 
de  l'esclave  n'a  rien  d'un  droit.  Le  droit  du  maître  sur  la  terre  de 
l'esclave,  c'est  le  droit  pur  et  simple  (le  droit  de  propriété)  du 
maître  sur  l'esclave. 

Mais  les  textes  nous  présentent  une  catégorie  de  faits  autre- 
ment intéressants,  autrement  instructifs  que  ceux  que  nous  venons 
de  voir.  Dans  l'intérieur  du  fisc,  de  la  villa  nous  voyons  des 
libres,  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  propre,  —  qui  s'oppose 
à  ce  droit  en  vertu  duquel  la  villa  dépend  du  roi,  du  dynastc,  qui 
la  fait  leur,  —  nous  voyons  des  libres  disposer  librement  de 
terres,  de  domaines  situés  dans  l'intérieur  de  la  villa. 

Des  exemples:  — je  préviens  que  je  n'ai  pas  la  prétention  d'a- 
voir fait  un  dépouillement  complet  des  textes  ;  il  me  suffit  que 
l'espèce  soit,  par  les  quelques  textes  que  je  cite,  suffisamment 
établie  et  définie. 

N°  1.  Sickel.  Acta  Karolomanni  Régis.  An.  769.  n"  3  (D.  B.,  t. 
V,  p.  725)  :  «  Comitem  Warinum  edocet  se  Restoino  abbatti  mo- 
nasterioli..  concessisse  ut  quidquid  de  liominibus  fisci  (juxta  Au- 
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roltiuM  Mli;  uiiiL'f-il  vol  ulio  (iiodo  uajuÎHicrit  sub  cmutiiUili^  titulo 
possidcîal.  »  —  h.  K.  donrio  un  texte  quelque  peu  diiïéronl  et, 
8*il  80  peut,  [)hi.s  instructif:  «  PrrîHtilirnus  hcneficium  utquantum- 
cuincpu;  de  honiinm  fiscales  nostros  comparare  et  do  quolibet 
contructo  udderc  aut  attrahero  volucrit.  » 

2"  Acta  Ludoricl  n"  2:J2.  Anni  814,  82:î. 

X.  ahhe  de  Saint-Seine  «  retulit  Hcepissimô  inter  homines  fisci 
nova3  villnî  et  homines  nionastcrii  —  lites  ortas  esse  de  rebus  in 
confinio  Sigislrensi  intra  hu tic  fisc inn  siûs  et  a  liberis  hominihus 
moiiastcrio  traditis,  ipsum  fiscum  cum  ornni  inlegrilale  rnonaste- 
rio  confert  simulque  rcs  antea  intra  fiscinn  acf/uisitas  confirmât.  » 

:V'  N"  239.  Ann.  82:).  (D.  B,  T.  G,  p.  0:i8,  n*^  49)  :  «  Ingelbertus 
a|m(l  missoï:  impcratoris  conquestus  esset  Angeiiam  aviam  suam 
ab  llilduifo  actionnario  fisci  Homarici  montis  injuste  ad  servitutern 
adslrictam  esse.  »  —  Après  enquête,  Ludovicus  «  Ingelberto 
ejusquc  propinquis  et  posteris  liberlalem  et  omnem  lefjitimam 
proprietatem  vQd^'x ']\\hQi.  » 

4°  N*"  257.  Ludov.  donne  au  monastère  de  Crenusa  en  Bavière  : 
«  quodam  territorium  in  Grunz  pago,  exceptis  tamen  liberorum 
sclavorum  proprietatibus  ». 

5°  N"  370.  Ann.  839.  L.  donne  au  monastère  de  Sinleozzasaura 
«  villam  fisci  sui  Potimiaci  Tellingas  dictam,  —  excepta  parte 
silvce,  — 

et  servitia  et  tribula  Incramni  et  Folcradi  hominum  liberorum 
—  et  2  hobas  in  Alaholvesbach 

et  certas  terras  ejusdem  fisci  a  liberis  hominibus  monastet^io 
collatas  aut  venditas.  » 

En  voilà  assez  pour  caractériser  le  fait  particulier  dont  nous  par- 
lions. 

Dans  le  texte  n°  1,  il  s'agit  de  terres  acquises,  achetées  des 
hommes  du  fisc  par  un  monastère,  conséquemment  de  ventes  faites 
à  un  monastère  par  des  hommes  du  fisc  de  terres  du  fisc.  —  Le 
n°  2  nous  montre  les  donations  faites  par  les  hommes  libres  habi- 
tant le  fisc  de  terres  du  fisc  assez  importantes  pour  léser  très 
sensiblement  les  autres  hommes  du  fisc  (inter  homines  fisci  et  ho- 
mines monasterii  lites  ortas  esse  de  rebus  in  confinio  Seg...  intra 
fiscum  sitis  et  a  liberis  monasterio  traditis).  —  On  trouve  de  plus 
expressément  dit  qu'il  s'agit  de  libres  «a  liberis  hominibus.  »  — 
De  ces  deux  textes  il  résulte  que  les  libres  habitant  le  fisc  ont  le 


DANS    LA    SOCIÉTÉ  FRANQUE    KT    HN    GERMANIE.  '19 

droit  de  disposer  librement,  sauf  approbation  et  confirmation 
ultérieure  du  roi,  c'est-à-dire  du  maître  du  fisc,  de  \d.  villa,  des 
terres  possédées  par  eux.  —  Le  n°  3  nous  renseigne  encore  plus 
nettement  sur  ce  point,  opposant  la  condition  du  libre  à  celle  du 
serf.  Il  s'agit  d'une  famille  réduite  contre  tout  droit  à  l'état  de 
servage.  Elle  porte  plainte  à  l'empereur  de  la  violence  faite;  elle 
recouvre  sa  liberté,  et  par  le  fait  môme  qu'elle  recouvre  la  liberté 
elle  recouvre  sa  propriété  :  «  Ludovicus  Ingelbc^to  ejusque  pro- 
pinguis  et  posteris  libertatem  et  omnem  le(jitimam  proprietatem 
reddi  jubet...  » 

Serfs,  Ingelbertus  et  ses  descendants,  habitants  du  fisc  ne 
peuvent  pas  posséder  de  terres  du  fisc,  à  titre  de  proprietas  légi- 
tima. Ils  ne  peuvent  légalement  disposer  de  leurs  biens,  des  pos- 
sessions qu'ils  détiennent.  Comme  le  dit  en  toutes  lettres  un  texte, 
il  suffit  qu'une  propriété  vienne,  pour  une  partie,  d'un  serf,  pour 
qu'un  certain  doute  grave  plane  sur  la  légitimité  de  la  possession 
toute  entière.  L'abbé  du  monasterium  regium  Duriense  (Sickel, 
Acta  Lndovici.  N°  327.)  craint  que  «  monasterio  villam  Mastecen 
—  quam  Warnarius  quondam  comes  ex  parte  cum  uxore  ingenuà 
Hildinsnota  ex  parte  cum  altéra  uxore  Bethildi,  ancillâ  regià,  acqui- 
sierat  et  postea  monasterio  contulerat,  —  propter  connexionem 
Bathildis  [non]  ^î^/e/èpossidere  liceat.  » —  Peu  importe  la  légitimité 
de  son  titre  de  possession  ;  la  loi  n'admet  pas  que  le  serf  puisse 
disposer  librement  de  ses  biens: 

Sickel,  Acta  Karolomani.  N°  182.  Kar.  ad  quem  archiepiscopus 
retulit  M.  quondam  imperatoris  servum  —  monasterio  Herolvisfel 
res  juste  acquisitas  —  per  cartolam  traditionis  delegasse;  hanc 
traditionem  autem,  cum  M.  servus  imperatoris  esset,  non  seciin- 
dum  legem  esse  factam. 

Le  complice  de  l'esclave,  qui  dispose  ainsi  de  biens  dont  il  ne 
peut  disposer,  est  même,  tout  au  moins  dans  certains  cas,  pas- 
sible d'une  amende  :  N°  203.  R.  donne  à  Prum  «  mansum  in  Wa- 
lemaresthorp  cum  Williaris  serve  monasterio  antea  a  M.  serve 
imperatoris  y  nnlln  tamen  légitima  auctoritate  delegatum  (non 
secundum  legem  esse  factam,  du  texte  précédent)  itemque  legis 
multam  remittit  quam  abbas  ejusque  advocatus ,  cum  Remigari- 
cus  comes  et  missus  illas  res  ut  regias  vindicassen ,  solvere  debe- 
bant.  » 

Libres,  au  contraire,  voilà  Ingelbertus  et  ses  descendants  élevés 
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à  lu  iligiiilù  lie  vérilahloîi  propriclaires  :       •    ilimarn  propriela- 

tcm  »,  parvjînus  à  lu  lihrrî  disposition  do  lourh  biens Lu  fucull/* 

pour  les  hommes  libres  de  disjxiscr  de  leurs  biens  résulte  d'abord 
in(lir(Tt(îment  du  fuit  m^me  qu'elle  est  déniée  aux  esclaves  coriiroe 
un  trait  do  leur  rondilion  :  «  liane  trnditionem  aulem .  cum 
M.  servus  imporatoris  esset,  —  non  secundum  Injfin  esse  fac- 
lam.  »  (N"  182)  —  «  Anleaa  M.  scrvo  imperaloris  nuHà  tamen  lp(ji- 
tinid  fiHctoritati'  delof^alum.  »  Elle  est  d'autre  part  directement 
attestée  par  les  nombreux  textes  où  Ton  voit  la  libre  disposition 
lit;  leurs  biens  par  les  hommes  du  fise  précéder  toujours  le  con- 
sentement du  maître  du  fisc.  —  La  nécessité  de  la  confirmation  par  le 
maître  du  fisc  de  ces  donations  ou  de  ces  ventes  ne  ressort  même 
pas  nettement  des  textes  du  ix''  siècle  que  nous  avons  dépouillés. 
Le  texte  1  laisse  supposer  que  le  propriétaire  dispose  de  ses  biens, 
comme  il  entend,  en  toute  liberté,  sans  qu'il  soit  aucunement  be- 
soin de  la  confirmation  royale.  Dans  le  n"  2  (n**  232)  la  confirma- 
lion  royale  n'intervient  que  lorsque  la  tradition  au  monastère  des 
terres  du  fisc  par  les  hommes  libres  habitant  le  fisc  est  déjà  de- 
puis longtemps  un  fait  accompli.  «  Ipsum  fiscum  cum  omni  integri- 
tate  monaslerio  confert,  simulque  res  intima  fiscum  acfjuisitas  con- 
firmât. »  Le  droit  du  roi,  du  possesseur  du  fisc,  lorsqu'il  s'agit  de 
•faire  une  donation  lui-même,  vient  d'autre  part  se  briser  contre  le 
droit  du  libre  possesseur  d'une  terre  située  dans  l'intérieur  d'une 
ville  royale.  4°  (n°  2o7)  :  Ludov.  donne  à  un  monastère  de  Bavière 
((  quodam  territorium  exceptis  tamen  liberorum  sclavorum  pro- 
priptatibus.  »  N"  5.  (n°  370)  An.  839.  Lud.  donne  au  monastère 
d'Aug.  «  villam  fisci  sui  Potimaci  Tettingas  dictam,  exceptas  certas 
terras  ejusdem  fisci  a  liberis  hominibus  monasterio  collatas  aut 
venditas. 

Partout  le  droit  du  libre  sur  sa  possession  semble  primer  le  droit 
du  fisc. 

Que  conclure?  —  On  se  trouve  dans  Fintcricur  du  fisc  à  Ven- 
droit  des  possessions  des  libres  en  présence  de  deux  droits  :  le  droit 
du  fisc  et  le  droit  de  l'individu,  le  droit  du  libre. 

En  quoi  consiste  le  droit  du  fisc?  nous  ne  le  savons  encore.  — 
Pour  ce  qui  est  du  droit  de  l'individu,  il  semble  que  ce  soit  un 
véritable  droit  de  propriété.  De  la  propriété,  il  a  toutes  les  mar- 
ques, tous  les  signes.  C'est  une  possession  transmissible,  hérédi- 
taire, emportant  pour  l'individu  qui  en  est  investi  le  droit  d'en 
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disposer  comme  il  entend.  Mais  cette  propriété  assimilable  par 
certains  côtés  à  notre  propriété  actuelle  a  ceci  de  particulier,  qu'elle 
supporte  au-dessus  d'elle  superposé  à  elle  un  droit  supérieur,  le 
droit  du  fisc. 

Comment,  suivant  quel  mode  ces  deux  droits  coexistent-ils?  Le 
droit  de  l'individu  sur  les  choses,  sur  les  biens  qu'est-il  par  rap- 
port au  droit  supérieur  du  maître  du  fisc,  c'est-à-dire  du  roi  ou  du 
dynaste? 

Telles  sont  les  questions  qu'il  nous  faut  résoudre;  là  se  trouve 
le  nœud  du  problème.  Mais  on  ne  saurait,  pour  les  résoudre,  les 
aborder  de  front.  Ces  rapports  réels  embrassent  manifestement  des 
rapports  persoîinels  et  une  étude  approfondie  de  ceux-ci  peut  seule 
peut-être  nous  donner  la  clé  de  ceux-là.  —  Le  libre  habitant  le 
fisc  reste  libre;  rien  n'entame  la  plénitude  de  sa  condition  juri- 
dique; sa  possession  est  ou  semble  propriété;  et  cependant  la 
manifestation  principale  de  son  activité  do  libre,  sa  faculté  de 
posséder  trouve  dans  le  droit  du  maître  du  fisc  une  limitation  diffi- 
cilement explicable.  Sa  possession  est  ou  semble  propriété  :  ce 
n'est  pas  dans  la  terre  elle-même,  dans  la  condition  naturelle  de  la 
terre,  dans  la  nature  originelle  du  droit  qui  s'exerce  sur  elle  qu'il 
faille  chercher,  ce  semble,  la  raison  des  restrictions  et  des  limites 
que  ce  droit  comporte;  ce  droit  de  lui-même  tend  naturellement 
à  être  absolu.  Il  faut  que  ces  restrictions  et  ces  limites  viennent 
au  droit  d'ailleurs,  par  exemple  d'un  rapport  particulier  dans  le- 
quel serait  engagé  vis-à-vis  du  maître  du  fisc  le  libre  avec  l'en- 
semble des  manifestations  de  son  activité,  entre  autres  sa  faculté 
naturelle  acquisitive  et  conservatrice.  Le  problème  de  la  propriété 
du  libre,  le  problème  de  la  nature  de  ce  droit  de  propriété  com- 
portant superposé  un  certain  droit  du  maître  du  fisc  ou  de  la 
villa  nous  conduit  à  l'étude  rigoureuse  des  rapports  existant  entre 
le  libre  habitant  le  fisc  et  le  seigneur,  et  7ie  peut  se  résoudre  que 
par  elle. 

Qu'est  le  libre  dans  le  fisc?  Qu'est  le  libre  vis-à-vis  du  dynaste 
ou  du  roi? 

Serait-ce  un  recommandé?   serait-il  assimilable  juridiquement 
au  recommandé?  —  Ce  droit  immédiat  du  libre  sur  ses  biens,  ce 
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(Iroil  HUpnriijur  liu  roi  un  du  dynu^le  sur  ces  mi'mefl  posscshions  ne 
seraiont-co  autrn  rhoso  qiin  lo  droil  de  domaine  utile  du  vassal 

sur  U)  l)én«';licc,  le  domaine  érninenl  du  Huzcrain,  du  s-  '  snr 

le  hr-nénce  concédé  par  lui?  Il  y  a  lieu  de  poser  ici  loul  <i  .iiM>rd  la 
(|n(îslion. 

Non;  le  rapport  de  l'individu  propriétaire  dépendant  au  maître 
du  lise,  de  la  vUia  royale  ou  seigneuriale  n'est  pas  celui  de  vassal 
à  suzerain.  Ce  sont  là  rapports  n'ayant  rien  de  commun.  Il  sera  fa- 
cile de  s'en  convaincnî  pour  peu  qu'on  veuille  se  rappeler  ce  qu'est 
exactement  le  second  cl  rap(>rochcr  des  résultats  de  l'analyse  fail<* 
des  liipports  de  recommandation  ce  que  les  textes  nous  ont  déjà 
jusqu'ici  appris  du  premier.  —  Nous  prendrons  comme  point  de 
dé[)ait,  les  considérant  comme  à  peu  près  définitives  les  conclusions 
de  M.  Khrcmberg  dans  son  étude  «  Commendfition  tnid  Uuldi- 
guiifj.  » 

Le  fait  juridique  de  la  recommandation,  d'après  M.  Eliremberg, 
rentre  dans  la  catégorie  des  contrats;  —  c'est  un  contrat  réel  : 
une  prestation  pour  une  autre;  une  prestation  qui  lie  la  partie 
prenante  et  l'engage  à  une  prestation  en  retour.  La  prestation  de 
l'une,  de  celui  qui  se  recommande,  c'est  sa  capacité  de  service; 
la  prestation  de  l'autre,  c'est  l'entretien  quotidien,  c'est  la  protec- 
tion constante  du  recommandé.  Tantôt  le  suzerain  s'acquitte  de 
cette  prestation  en  pourvoyant  quotidiennement  aux  besoins  du 
recommandé;  tantôt  il  s'acquitte  de  son  obligation  une  fois  pour 
toutes  par  la  concession  viagère  d'un  bénéfice  qui  doit  permettre 
au  recommandé  de  vivre  et  a  aussi  pour  objet  d'acquitter  d'un 
coup  la  dette  du  suzerain,  il  est  aisé  de  voir  que  la  concession 
d'un  bénéfice,  la  façon  particulière  dont  le  suzerain  s'acquitte  vis- 
à-vis  du  vassal  de  l'obligation  contractée  par  lui  de  pourvoir  à  son 
entretien  jusqu'à  la  fin  de  ses  jours  n'importe  en  rien  à  la  nature 
du  contrat  de  recommandation.  L'essentiel,  c'est  la  réciprocité  de 
prestation,  conférant  à  cet  acte  juridique  le  cart^ctère  d'un  contrat 
bilatéral,  et  en  même  temps  d'un  contrat  réel.  L'obligation  naît 
pour  chaque  partie  du  fait  d'acceptation  de  la  prestation  de  la  par- 
tie adverse.  —  H  reste  alors  que  le  protecteur  et  le  protégé,  figu- 
rent dans  la  conclusion  du  contrat  tous  les  deux  sur  un  même  plan, 
dans  la  même  attitude,  le  même  rôle  juridique,  tour  à  tour  actif 
et  passif,  tour  à  tour  de  liant  et  de  lié.  Leur  personnalité  respec- 
tive se  dégage  de  la  conclusion  du  contrat,  de  ses  divers  moments 
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juridiques,  également  libre,  également  forte,  en  sorte  qu'on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  y  ait  inférieur  ni  supérieur,  vainqueur  ni  vaincu. 
Les  deux  parties  se  tiennent  en  face  l'une  de  l'autre  donnant  don- 
nant. —  Aussi  qu'arrive-t-il?  Pour  perpétuel,  c'est-à-dire  pour 
viager  que  suit  le  contrat,  l'engagement  n'a  rien  pour  le  recom- 
mandé d'une  véritable  condition  juridique  spéciale.  11  ne  donne  pas 
lieu  à  un  rapport  de  pouvoir  [MachtverJialtniss),  mais  bien  à  un 
simple  rapport  contractuel  essentiellement  persoimcl  incapable 
d'engendrer  entre  le  protecteur  et  le  recommandé,  en  ce  qui  con- 
cerne la  possession  de  la  terre,  des  rapports  réels ,  incapable  de  se 
traduire  et  de  s'exprimer  en  un  certain  droit  particulier  de  pos- 
session ou  de  propriété. 

Le  droit  assis  sur  la  propriété  donnée  en  bénéfice  ne  change  pas 
de  nature  ni  môme  de  sujet  par  le  fait  de  l'abandon  du  bien  à  titre 
de  bénéfice.  Après  comme  avant,  il  reste  le  droit  de  propriété  du 
maître.  —  Le  droit  du  recommandé  sur  le  bénéfice  n'est  pas  pro- 
prement un  droit  réel,  —  ayant  sa  source  dans  l'obligation  du  maî- 
tre, corrélative  à  la  prestation  acceptée  par  lui,  vis-à-vis  du  re- 
commandé. 11  se  présente  sous  l'aspect  d'un  àro'xi personnel  (\\\  re- 
commandé sur  le  protecteur;  et  quant  à  son  contenu,  il  ne  peut 
être  défini  qu'un  usufruit.  La  propriété  reste  telle  quelle,  tout  en- 
tière en  les  mains  du  maître.  Quelque  importance  qu'ait  eue  dans 
la  réalité  des  faits  historiques  la  recommandation  et  la  possession 
à  titre  de  bénéfice,  —  juridiquement  la  recommandation  n'apporte 
aucune  modification  à  la  condition  des  personnes,  pas  plus  que  la 
possession  bénéficiaire  à  la  nature  du  droit  assis  sur  les  domaines 
ainsi  possédés.  La  recommandation  arme  chacune  des  parties  d'un 
droit  personnel  l'une  vis-à-vis  de  l'autre  [einen  personlichen  ans- 
pruchen).  La  possession  bénéficiaire  n'est  au  plus  que  l'expression 
accidentelle  et  contingente  du  àvo'ii  personnel  du  recommandé,  — 
non  pas  un  droit  réel ,  pas  même  un  droit  impliquant  un  rapport 
de    pouvoir  unilatéral    sinon   absolument    exclusif  de  tout  autre 
(Jedes  dingliche  Recht  involvirt  ein  einsitiges,  icenn  auch  kein 
ausschliesses  Gervaltsvprhaltniss  gcgenuber  einer  sache  :  Ehrem- 
berg,  p.  43),  conséquemment  à  aucun  degré  un  droit  de  propriété. 

La  possession  bénéficiaire  n'est  donc  pas  la  propriété  de  nos 
libres  disposant  dans  l'intérieur  du  fisc  en  toute  liberté,  sauf 
confirmation  ultérieure  du  maître,  de  leurs  biens.  Tout  nous  oblige 
à  considérer  comme  un  vrai  droit  de  propriété    le  droit  de  ces 


.»'»  I.K    DROIT    I)K    l'ICOIMCJKTK 

Iil)n38  sur  lours  liions,  ot  hx  possession  hônénciaire  n'a  rien  du 
«Iroil  i\(\  ()n)()ri<H<î  :  la  propriéU'î  de»  libres,  habitant  le  fisc,  n'a 
(|ii()i  «pie  ce  soit  do  commun  avec  la  possession  bénélirriaire  des 
rocommandés.  Pourniil-il  s(;  faire  malgré  cela  que  ces  libres  se 
tiniivasscnt  vis-à-vis  du  maître  du  fisc  dans  un  rapport  personnel 
semblable  A  relui  <!<•  l'homme,  du  vassal  vis-à-vis  du  senior? 

Hieii  jusqu'ici  ne  s'y  oppose  absolument.  Les  uns  et  les  autres, 
les  hommes  du  fisc  et  les  vassaux  (les  hommes  recommandés  au 
seif^neur)    .sont    également    libres.   Que  les   possessions  des   uns 
constituent  une  véritable  proj)riété,  tandis  que  celles  des  autres 
ne  sont  qu'un  simple  droit  personnel  à  la  jouissance  condition- 
nelle d'une  propriété  étrangère,  cela  ne  répugne  pas  absolument 
à  l'identité  de  leur  condition  juridique  personnelle.  Les  habitants 
du  fisc  peuvent  être  des  recommandés,  des  vassaux  qui  n'ont  pas 
reçu  de  bénéfices,  qui  vivent  de  leurs  biens  personnels.  Toutefois, 
si  la  chose  est  possible,  rien  n'indique  qu'il  en  soit  réellement  ainsi. 
Cette  opinion  a  plutôt  contre  elle  le  faisceau  des  vraisemblances. 
Il   serait  étrange   de  voir  tous  les  hommes  libres  du  fisc  égale- 
ment reco?7im(mdés  et  également  dépourvus  de  bénéfices.  D'autre 
part,  la   nature   particulière,  bornée  du  contrat  de  recommanda- 
tion, la  situation  à  part  privilégiée  qu'elle  fait  au  recommandé 
vis-à-vis  du  senior,  laisse  place  pour  une  catégorie  très  vaste,  très 
large  de  rapports  où,  tout  en  restant  libre,  le  recommandé  ne  se 
tiendrait  pas  absolument  sur  le  même  plan  que  le  senior,  n'occupe- 
rait pas  dans  la  conclusion  du  contrat  une  situation  absolument 
égale...  Par  sa  nature  propre,  son  trait  caractéristique  :  l'indé- 
pendance respective  des  deux  parties,  l'égal  besoin  que  chacun 
des  deux  a  de  l'autre,  la  recommandation  doit  occuper,  occupe 
dans  l'ensemble  des  phénomènes  juridiques  de  l'époque  une  place 
à  part,  une  place  restreinte.   11  suffit,  pour  s'en  convraincre,  de 
songer  au  grand  nombre  de  cas  qui  doivent  se  présenter  dans  une 
époque  où,  comme  dans  celle-ci,  l'absence  ou  le  rôle  effacé  de  l'État 
laisse  à  la  lutte  pour  la  vie  toute  son  àpreté,  où  le  faible  a  besoin  du 
fort  et  d'une  façon  ou  de  l'autre,  sur  une  base  ou  sur  l'autre,  se 
groupe  autour  de  lui,  —  il  suffît  de  songer  au  grand  nombre  de 
cas  où  doivent  intervenir  des  conventions  dans  la  conclusion  des- 
quelles le  rôle  et  l'attitude  respective  des  parties  sont  tout  autres 
que  dans  la  conclusion  du  contrat  de  recommandation;  où  l'une  a 
une  situation  inférieure,   Tautre  une  situation  supérieure;  où  de 
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celte  inégalité  même  de  situation  et  des  moyens  de  lutte  naît  et 
doit  naître  un  certain  rapport  de  pouvoir  [Gericallsverludtniss) 
de  l'un  sur  l'autre,  un  certain  droit  réel  du  plus  puissant  sur  le 
plus  faible  qui  peut  aller  du  plein  droit  de  propriété  du  maître  sur 
l'esclave  jusqu'au  pouvoir  (de  nature  indécise)  du  maître,  de  l'É- 
glise sur  l'esclave  all'ranchi,  du  protecteur,  qui  n'cf  guère  d'autre 
pouvoir  et  d'autre  droit  que  de  protéger,  sur  le  protégé. 

A  côté  des  faits  de  recommandation  il  y  a  tout  un  large  groupe 
qu'on  pourrait  dire  des  faits  de  protection.  Waitz  prétend  l'analo- 
gie fondamentale  de  ces  deux  groupes  de  phénomènes  juridiques. 
Le  groupe  des  faits  de  recommandation  est  pour  lui  le  groupe  par 
excellence  des  faits  de  protection.  La  recommandation  c'est  la  pro- 
tection par  excellence.  Se  recommander  à  quelqu'un,  c'est  faire 
partie  d'un  groupe  particulier  de  protégés,  du  cercle  le  plus 
restreint,  et  conséquemment  jouir  de  la  protection  la  plus  efficace. 
Ici  et  là  l'attitude  juridique  est  la  même.  La  différence  des  deux 
conditions,  la  raison  de  la  diversité  des  deux  groupes  d'individus 
ne  gît  pas  dans  la  diversité  de  condition  juridique  mais  simplement 
dans  l'intensité  et  l'efficacité  variable  des  effets  de  la  protection. — 
11  y  a  plus  qu'une  différence  de  degré  dans  l'efficacité  de  la  pro- 
tection pour  caractériser  et  opposer  l'une  à  l'autre  les  deux  classes 
distinctes  des  recommandés  et  des  protégés;  il  y  a  une  différence 
essentielle  qui  tient  à  l'essence  juridique  respective  du  rapport  de 
recommandation  et  du  rapport  de  protection.  Uoth  et  Ehremberg 
tiennent,  au  contraire,  pour  l'indépendance  respective  absolue  des 
deux  groupes  de  phénomènes.  Nous  nous  rangeons  à  leur  suite. 

Roth  (B.  \V.  et  Feud.  und  Unterlh.)  a  tout  au  long  marqué, 
d'après  les  textes,  les  formes  différentes  respectivement  employées 
dans  la  recommandation  et  la  protection. 

Dans  la  recommandation  :  «  Per  manus  in  manus  (ou  ûi  ma)iu 
ou  manibus)  se  commendat  ou  se  tradit  ».  «  Manus  suas  commen- 
dare  ou  tradere.  » 

Dans  l'établissement  du  rapport  de  protection,  au  contraire, 
jamais  on  ne  voit  intervenir  de  la  part  du  protégé  à  titre  de  facteur 
constitutif  du  rapport  juridique  la  tradition  des  mains,  tradition 
symbolique,  si  l'on  en  croit  Ehremberg,  de  sa  capacité  de  service 
et  cause  de  la  contre-prestation  du  seigneur  :  l'obligation  perpé- 
tuelle d'entretenir  son  vassal  et  de  le  protéger.  C'est  son  être  tout 
entier  que  donne  l'homme.  Le  concept  juridique  si  raide,  inexact 
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IMTsqiK;  toujours,  acquiert  ici,  somhic-t-il,  une  importance,  une 
autorité  su(niri(Mire,  et  reste  le  seul  moyen  de  formuler  nettement 
entre  des  institutions  peu  nettes,  se  confondant  en  a|)parence, 
mais  tout  à  fait  distinctes  en  réalité  ,  des  diiïérences  essentielles. 
—  Tandis  que  dafis  la  recommandation  ce  sont  les  mains,  c'est 
la  capacité  de  service  que  livre  l'Iiomme;  que  le  recommandé  se 
réserve  ainsi  la  lihre  disposition  de  lui-même,  qu'il  ne  saurait  là 
être  qu(îstion  comme  Tétahlit  très  bien  et  très  finement  Khremher^', 
(liî  tradition  de  soi-même;  — dans  les  faits  de  protection  c'est  au 
contraire,  —  ce  que  Hotli  ne  «lit  pas,  —  cet  élément  de  la  tradi- 
tion de  la  personne  (|ui  l'emporte.  La  conclusion  est  trop  impor- 
tante pour  ne  pas  mériter  un  examen  particulier;  mais  elle  est  cer- 
taine (V.  Khremhcrg,  p.  40).  Partout  où  la  protection  n'est  pas  le 
résultat  (Tim  contrat,  partout  où  elle  n*est  pas  spécifiée  comme 
une  contreprestation  à  fournir  pour  une  prestation  déterminée; 
partout  donc,  où  elle  ne  se  présente  pas  comme  un  droit  personnel 
{i?i  personam)  du  protégé  sur  le  protecteur,  partout  on  la  trouve 
précédée  et  dépendante  de  la  tradition  personnelle  du  protégé  au 
protecteur.  Quelle  que  soit  la  sphère  sociale  où  elle  se  présente, 
qu'elle  ait  pour  objet  d'établir  un  lien  de  pleine  dépendance  d'un 
souverain  vis-à-vis  d'un  souverain;  qu'elle  soit  le  don  de  soi-même 
diin  libre  à  un  créancier  et  son  passage  à  l'état  d'esclave;  en  haut 
ou  en  bas,  avec  les  effets  positifs  les  plus  divers  et  en  un  certain 
sens  la  signification  juridique  la  plus  différente  d'elle-même,  elle 
se  présente  toujours  à  nous  avec  une  même  nature  et  une  même 
essence  juridique,  toujours  comme  une  sorte  de  tradition  de  soi- 
même;  tandis  que  la  recommandation  n'engage  le  recommandé 
que  dans  la  mesure  où  elle  engage  le  seigneur,  dans  la  mesure 
où  les  engage  l'un  et  l'autre  un  contrat  réel. 

On  voit  à  peu  près  en  quoi  la  protection  se  distingue  de  la 
recommandation  :  cela  ne  suffit  pas.  Ni  Roth  ni  Ehremberg  en 
nous  disant  par  quoi  se  distinguent  l'un^  de  l'autre  la  recomman- 
dation et  la  protection,  ne  nous  disent  ce  qu'est  au  juste  cette  der- 
nière; et,  puisque  tradition  il  y  a,  quelle  sorte  de  tradition. 

Qu'est-ce  en  soi-même  que  la  protection?  le  mundiiun?  cette 
classe  de  faits  juridiques  que  Roth,  Ehremberg  contre  Sohm  et 
Waitz  distinguent  si  nettement  de  la  recommandation;  qui  en  fait 
est  si  difficile  à  distinguer,  les  effets  de  l'une  et  de  l'autre  se  con- 
fondant si  facilement  ensemble? 
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Reprenons  les  conclusions  de  Roth  :  la  forme  et  les  expressions 
sous  lesquelles  s'établit  le  rapport  de  protection  non  seulement 
sont  difTérentes  de  la  forme  et  des  expressions  dans  lesquelles 
s'exprime  la  recommandation,  mais  elles  sont  à  peu  près  partout 
les  mêmes.  Invariablement,  tout  au  moins  pendant  l'époque  méro- 
vingienne, Texpression  consacrée  pour  désigner  l'établissement  de 
ce  rapport  lorsque,  par  exception,  on  en  vient  à  désigner  l'acte  du 
point  de  vue  du  protégé  (V.  Roth.  Feud.,  p.  275)  c'est  :  Form. 
Rozière,  40.  «  Se  commendare;  »  D.  B.  VI,  491  :  «  Monasterium 
commendavit;  »  —  D.  B.,  T.  V.,  755  :  «  In  mundeburdo  se  commen- 
davit  »  Cod.  Lauresh.  4.  :  «  In  mundeburdo  vel  defensionem  se 
commendavit;  »  Roz.  H  :  «  Nostram  commendationem  expetivit 
habere;  »  —  cinq  fois  encore  nous  avons  le  «  m  mami  se  commen- 
dare (jamais  in  manus),  c'est-à-dire,  «  in  mundeburdo  se  commen- 
dare, »  manu  étant  la  traduction  exacte  et  littérale  de  l'allemand 
MUND.  —  La  plupart  du  temps  on  désigne  le  rapport  du  point  de 
vue  du  protecteur;  l'expression  est  alors  :  «  Recipere  in  munde- 
burdium,  in  defensionem,  in  sermonem  recipere.  » 

Quelle  est  au  juste  la  nature  de  l'acte  désigné  tour  à  tour  des 
deux  points  de  vue  d'où  on  peut  l'envisager  par  les  deux  expres- 
sions :  ((  In  mundeburdium  se  commendare  »  et  «  N.  in  mundebur- 
dium  recipere?  »  L'expression  ne  livrerait-elle  pas  d'elle-même  la 
nature  juridique  de  l'acte. 

Des  deux  expressions  dont  on  se  sert  pour  désigner  l'établisse- 
ment du  rapport,  quelle  est  l'expression  correcte,  authentique: 
«  in  mundeburdium  se  commendare  »  ou  «  in  mundeburdium  reci- 
pere? »  Quelle  est  celle  qui  nous  livre  la  véritable  physionomie 
de  l'acte? 

Le  rôle  joué  par  chacune  des  parties  au  cours  du  phénomène 
juridique  est-il  également  actif?  Dans  l'établissement  du  rapport 
n'est-ce  pas  à  une  seule  des  deux  parties  que  se  rapporte  unique- 
ment toute  la  face  active,  tout  le  rôle  efficace?  Et  si  c'est  l'une  dos 
deux  parties  seules  qui  peut  revendiquer  à  bon  droit  à  son  actif 
la  génération  positive  du  rapport  tandis  que  l'autre  n'a  guère 
qu'une  attitude  passive,  quelle  est  celle-hi?  Quels  sont  le  sens  et 
la  portée  de  sa  démarche  positive? 

La  cause  juridique,  la  cause  génératrice  du  rapport  de  droit 
positif,  est-ce  la  démarche  du  protecteur?  est-ce  la  démarche  du 
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proléfçô?  osl-co  .HimullanùfiKîfit  la  (li';marclie  de  riiri  el  de  l'autre? 
—  Voilà  la  (jucsliofi.  Kt  ici  rjolons-le  hirn,  lu  cuu»e  juridique  seule 
iinporlc.  La  cause  loiiiluinef  la  cause  morale,  la  caui»(!  psycholo- 
f,'i(|iio  u'iinporlo  pas.  Il  est  iridifTcrcnl  que  ce  qui  psychologique- 
ment «lécide  de  rélablissemenl  du  rapport  soit  la  détermination 
piiromcnl  gratuite  du  protecteur  ou  la  considération  de  la  contre- 
prestation  (lu  protégé.  C'est  la  cause  juridique  qu*il  faut  d<'gager. 
C'est  à  ranaly>e  du  nous  dire  si  celle  cause  est  dans  une  seule  des 
deux  parli(^s  ou  dans  toutes  les  deux;  et  quelle  elle  est. 

Une  remarque  tout  d'ahord. 

Les  textes  dr-signenl  rélabiisscment  du  rapport  de  protection  de 
préférence  du  point  de  vue  du  protecteur.  Le  rôle,  la  démarche 
positive  seraient,  si  Ton  en  croyait  la  lettre  des  texte»,  toujours 
le  fait  (lu  protecteur.  Le  protégé  n'aurait  toujours  qu'une  attitude 
passive.  Ce  tour  [)articulicr,  sous  lequel  se  présente  dans  la  plu- 
pari  des  actes  et  des  formules  l'acte  juridique,  s'explique  par  la 
nalure  cl  le  but  particulier  du  document.  La  charte  de  protection 
n'importe  guère  au  protecteur.  Au  protégé  seul  elle  importe,  qui 
trouve  en  elle  dans  la  preuve  certaine  du  lien  particulier  l'unis- 
sant au  protecteur,  au  patron  sa  sauvegarde,  sa  sécurité.  La  situa- 
tion d'infériorité  évidente,  dans  laquelle  le  protégé  se  trouve  vïs- 
à-vis  du  protecteur,  le  besoin  qu'il  a  du  protecteur,  tandis  que  lui, 
protégé,  n'est  aucunement  indispensable  à  son  protecteur,  ga- 
rantit à  ce  dernier  le  respect  de  la  part  du  protégé  des  rapports 
existant  entre  eux,  rend  inutile  tout  acte,  tout  engagement  écrit 
émanant  du  protégé.  Il  est  donc  tout  naturel  que  l'acte  nous  appa- 
raisse sous  une  seule  face,  celle  qui  nous  montre  jouant  en  appa- 
rence le  seul  rôle  actif  dans  la  conclusion  de  l'acte  la  personne 
du  protecteur.  Mais  il  peut  et  il  y  doit  y  en  avoir  une  autre.  L'at- 
lilude  active  du  roi,  du  protecteur  peut  el  doit  n'être  que  le  se- 
cond moment. 

Il  est  dans  la  nature  des  choses  que  le  protecteur  soit  sollicité  à 
agir,  qu'un  acte  quelconque  n'émane  de  son  activité,  qu'il  n'y 
ait  libre  cours  à  refficacité  de  son  action  que  lorsque  le  faible , 
celui  qui  éprouve  le  besoin  de  ce  recours,  lui  demande  d'interve- 
nir d'une  manière  active. 

La  démarche  première  et  positive  nécessaire  pour  l'établisse- 
ment de  ce  rapport  émane  donc  du  protégé.  Cette  formule  de  la 
protection,  de  beaucoup  la  moins  fréquente  dans  les  textes,  et  qui, 
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si  l'on  s'en  tenait  à  cet  indice,  pourrait  passer  pour  une  exception 
incorrecte,  est  celle  en  réalité  qui  nous  donne  la  véritable  physio- 
nomie de  l'acte,  et  qui  devrait  être  la  plus  fréquemment  employée  : 
le  «  se  tradere,  commendare  in  mundeburdium,  in  manu.  »  Form. 
Turon.,  43  :  «  Petii  pictati  vestrce  et  mihi  decrevit  voluntas  ut  me 
in  vestrum  mundeburdium  tradere  vel  commendare  deberem.  » 

Chr.  saint  Benigni  (B.,  T.  III,  p.  469  :  «  Homines  liberi  ibidem 
commanentes  se  et  sua  commiserunt  patrocinio  hujus  Sci  I^enigni 
annisquepersolvebantad  ejus  altare  censum  a  semetconstitutum.» 

Il  s'agit  de  déterminer  le  contenu  et  la  portée  juridique  du  «  se 
commendare  in  mundeburdium  ,  »  «  se  committere  patrocinio.  » 
—  A  quelle  catégorie  juridique  connue  appartient  l'acte  visé  par 
cette  expression?  Constitue-t-il  une  catégorie  juridique  particu- 
lière? 

Voyons  si  quelque  lumière  ne  pourrait  pas  nous  venir  de  l'étude 
attentive  ,  de  la  comparaison  des  diverses  expressions  employées. 
Nous  trouvons  : 


Commendare 
Se  {        tradere 
committere. 


In  mundeburdium. 

In  defensionem. 

In  patrocinium. 

In  poteçtate.  —  Form.  Tiii'.,  13'. 


D'autres  textes  nous  donnent  les  expressions  quelque  peu  dilYé- 
rentes,  mais  désignant  cependant,  à  n'en  pas  douter,  le  même 
rapport  : 

Orég.  de  Tours...  De  glortd  cou-  Chr.  Salut  Bcn'uj.,   \).    B.,  t.  8 

fessonun,  C.  103:  Qui  cum  sanita-  (p.    i69)  :  Homines  liberi  ibidem 

tem  recipiunt  statim  se  tributarios  commanentes  se  et  sua  commise- 

loco  illi  faciunt  ac,  récurrente  cir-  runt  patrocinio  hujus  Sancte  Beni- 

culo,  pro  redditâ  sanitàtis  gratià  gni,  annisque  singulis   persolve- 

dissolvunt...  bant  ad  ejus  altare  censum  a  semet 

constitutum. 

Il  ne  serait  pas  bien  téméraire,  je  crois,  de  prétendre  qu'ici  et 
là  dans  les  deux  derniers  textes  le  rapport  est  le  même;  que  le 
«  tributarios  se  facere  »  est  identique  au  «  se  committere  patro- 
cinio. » 

'  Form.  Tur.  13  :  Qui  se  in  alterius  potestate  commendat.  —  Est-ce  bien  de 
la  protection  qu'il  s'agit?  Ehremberg  prétend  qu'il  s'agit  de  recommandation. 
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I)'aulrt5  p.irl  jo  trouvo,  iiprrs  VVail/, ,  «lans  les  Tvml.  Fris., 
n"  42,  (!l  hîs  Trad.  Sang.,  iM,  rin<IicalH;ii  do  IVîlahli»8Cîmf;rit  d'un 
rapport  do  prolcclioii  qui  fait  rnariif<*stfrnffit  soritror  :i  nolrn  inxU' 
de  la  Chroniqno  de  Saifit-H«'fiif,'nf»  ; 

Trad.    l-ns.,    i-J   :    .Nuii   t.iuLuin  Tra«l.  .Sang, ,  4.i  ;  X.  iJo-  "r- 

opt's  scd  eliam   proprium  corpus     vum  rum  liolià  8u&  et  (âi-   .j-am 
Imjus  ecclcsim  srrvitnli  sul)jii//rivi,      ad   ipsani   inoriasterinrn   in  servi- 

liiim  trado  u«qiie  diem  morlis.  »» 

Knvisag«'î  du  p<jinL<ic  vue;  du  protégé,  refTet  junuique  de  i'erjLr<:': 
dans  un  rap[)ort  de  protection  est  donc,  en  ce  qui  le  concerne, 
rélahlisseincut  d'un  a  servilium,  >»  d'un  «  servitus.  » 

La  (luestion  se  pose  :  Quel  est  le  contenu?  la  portée  de  ce  »  s^r- 
vilium  ,  »  de  ce  «  servitus?  » 

Le  rapport  créé,  est-ci^  un  rapport  d'esclavage  ,  de  servitude  au 
sens  strict  du  mot?  —  Le  protégé  devient-il  l'homme  du  protec- 
teur eu  ce  sens  qu'il  abdiquerait,  en  entrant  dans  le  rapport 
do  protection,  son  être  propre,  sa  capacité  juridique,  en  ce  sens 
que  l'ensemble  des  droits  qui  constituent  cette  dernière  viendraient 
se  poser,  par  le  simple  fait  de  l'établissement  du  rapport  de  pro- 
tection, comme  un  appendice  séoarable  de  la  personne  physique 
sur  la  personne  du  protecteur;' qne  sa  personnalité  juridique  serait 
ainsi  anéantie  dans  celle  du  maître?  L'entrée  dans  un  rapport  de 
protection  ne  serait-il,  dès  lors,  qu'un  des  nombreux  cas  de  vente 
de  soi-même? 

Les  espèces  juridiques,  où  dans  des  mesures  diverses  l'indi- 
vida  dispose  comme  objet  même  de  la  transaction  de  sa  propre 
personnalité,  peuvent  être  distribués,  à  s'en  tenir  aux  données 
des  formules,  en  deux  grandes  classes.  Dans  l'une,  à  rigoureuse- 
ment parler,  sa  personnalité /^ro-y^reV/Z^^^é'  et  sdi  personnalité  juri- 
dique, bien  qu'intervenant  comme  telle  mais  d'une  certaine  façon  et 
pour  jouer  un  certain  rôle  dans  la  conclusion  de  l'affaire,  sa  per- 
sonnalité reste  intacte.  Il  ne  vient  se  poser  en  elle,  —  pour  la  ra- 
valer au  rang  de  chose,  pour  en  faire  un  objet  tout  passif  de  droit, 
pour  lui  enlever  dans  la  mesure  où  il  lui  adhère  son  essence  de 
personne  .  —  il  ne  vient  se  poser  en  elle  rien  d'un  droit  réel  en 
faisant  la  chose,  l'objet  passif  du  droit  de  la  partie  adverse.  Dans 
cette  classe  de  transactions  l'homme  se  tient  à  titre  de  personne 
vis-à-vis  d'une  personne.  Elle  se  lie,  mais  u'abdique  pas  le  droit 
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de  se  délier.  Ce  qui  domine  dans  ce  ra[)[jorL,  c'est  le  caractère 
oblùjationnel ,  donc  passager,  conditionnel  :  un  rapport  toujours 
en  voie  de  se  faire  et  de  se  défaire,  toujours  laissant  intacte  la  per- 
sonnalité. 

Cette  catégorie  d'espèces  nous  apparaît  dans  les  documents,  sur- 
tout dans  les  formules  sous  la  double  rubrique  «  cautio  »  ou  «  ob- 
noxiatio.  »  —  M.  de  Rozière  a  distingué  nettement  entre  les  deux 
termes  «  cautio  et  ohnoxiatio.  »  Dans  sa  distribution  systématique 
des  formules,  il  a  rangé  les  «  cauliones  »  à  la  suite  des  précaires 
dans  les  contrats,  dans  les  obligations;  tandis  que  les  «  obnoxia- 
tiones  »  étaient  placées  par  lui  à  la  suite  des  commeiulationes  en 
tète  du  droit  privé,  comme  une  subdivision  toute  indiquée  du  cha- 
pitre de  la  condition  des  personnes.  A  notre  avis,  c'est  une  erreur. 
Il  ne  faut  pas  ainsi  distinguer  les  «  cantiones  »  et  les  «  obnoxiatio- 
nes.  »  Les  deux  groupes  par  leur  matière  large  et  indéterminée  se 
mêlent  et  se  confondent.  Il  y  a  hésitation  évidente  dans  la  phraséo- 
logie des  formules  à  les  distinguer  nettement.  Ce  qu'un  recueil 
appelle  cautio ,  l'autre  le  qualifiera  à  la  rubrique  ou  dans  le  corps 
même  d'une  formule  :  obnoxiatio.  Tous  les  cas  rentrent  dans  le 
type  suivant  dont  je  donne  deux  exemples,  à  cause  des  quelques 
variantes  de  style  qu'on  y  relèvera. 

Form.  Sen.,  3  :  Cautio.  Pro  hoc  (une  dette)  taie  cautio  in  te  fieri 
et  adfirmare  rogavi  ut  usque  ad  annos  X,  in  quisque  hebdomata 
dies  X  (3,  2,  4),  opéra  tua,  quale  mihi  injunxeritis  et  satis  pr.-es- 
tat,  facere  debeam. 

Form.  Andeg.,  38  :  Pour  une  dette  :  «  In  loco  pignoris  emitto 
vobis  statum  meum  medietatem  ut  in  unaquisque  septimanadiesX, 
qualemcumque  légitima  mihi  junxeris  facere  debiamur.  Quœ  annus 
tantus  compliti  fuerint,  res  vestras  reddere  debias,  et  caucionem 
meam  recipere  faciam.  » 

Les  actes  juridiques,  compris  sous  notre  double  rubrique  <(  cau- 
tio »  et  «  obnoxiatio  »  et  dont  nous  venons  de  reproduire  brièvement 
le  type,  rentrent  dans  la  catégorie  des  contrats.  Ce  sont  des  con- 
trats conclus  à  la  suite  d'une  dette  contractée.  On  y  trouve  es- 
sentiellement :  1°  la  reconnaissance  de  cette  dette;  2°  à  titre  de 
gage-vif  destiné  à  couvrir  la  somme  et  les  intérêts  de  la  dette 
l'engagement  par  le  débiteur  au  créancier  d'une  portion  des  ma- 
nifestations normales  de  son  activité,  de  sa  personnalité  juridique. 
Je  dis  manifestations  à  dessein  et  non  point  simplement  une  portion 
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ilt'  son  activiti' ,  «le  sa  pfiPsonnalil<''.  Ce  qu'il  cMig.j^'o  ccbl,  par 
oxomplc,  une  moitii'î  «le  sa  forre  «If  travail.  Pas  plus  qu'a  parler  ri- 
f^oureiisemeiil  on  ne  pourrait  «lire  d'un  manœuvre  qui  se  loue 
pour  six  mois,  un  an  ,  (jn'il  engage  sa  persontialil^'î,  pas  plus  il  ne 
serait  correct  en  dépit  de  l'expression  qu'on  rencontre  dans  la 
plupart  des  formules,  h  in  loco  pignoris  emitto  vobis  slatum  roeum 
medielalem  »  du  [)îirler,  à  propres  de  ces  engagements  d'une  partie 
ou  de  la  tolalitn  mé^me  (loAcur^i  forces  de  service  (Form.  Andeg.,  38; 
Forin.  Hignon,  20),  d'une  alu'nnlion  de  ia  personnaiilé.  La  partie 
peut  engager  une  portion  des  manifestations  de  son  activité  ou 
leur  totalité;  elle  n'aliène  pas  le  principe  mémo,  la  source  de  ces 
maiiilestations.  Le  principe  d'où  émane  cet  engagement,  celle 
volonté,  à  savoir  sa  personne,  sa  personnalité  juridique  se  pré- 
sente à  nous  indépendant  de  l'obligation,  la  domine  et  la  dépasse, 
sort,  sans  subir  aucune  atteinte,  «le  cet  engagement  quelque  lourd 
et  écrasant  qu'il  soit. 

Dés  qu'avec  /a  totalité  des  manifestations  c'est  \e  principe  mùme 
de  l'obligation,  la  personne,  la  personnalité  juridique  qui  est  en- 
gagée, l'acte  change  de  nom  et  de  nature,  il  s'appelle  venditio  de 
semet  ipso  et  quelquefois  obnoxiatio.  Ce  n'est  plus  une  obligation 
pure  et  simple,  toute  la  durée  de  laquelle  ne  cessent  de  se  tenir 
lui  seul  instant  Tune  en  face  de  l'autre  les  deux  parties.  Le  rap- 
port a  précisément  pour  objet  de  faire  disparaître  par  le  fait  même 
fie  son  établissement  une  des  deux  parties,  de  l'absorber  dans 
l'autre.  L'objet  de  l'engagement,  de  l'obligation  (qui  est  bien 
obligation,  droit  personnel  dans  son  principe,  dans  sa  cause  juri- 
dique), étant  non  plus  les  manifestations  de  la  personne  juri- 
dique mais  la  personne  elle-même,  sa  capacité  juridique,  c'est-à- 
dire  le  côté  positif  de  sa  personne  :  son  moi  naturel  physiologique 
et  le  côté  négatif  :  son  status,  le  cercle  de  manifestations  où  peut  se 
donner  libre  carrière  son  activité  naturelle,  —  cette  personnalité, 
objet  de  l'obligation ,  se  trouve  au  terme  de  cette  obligation 
s'être  englouti,  avoir  sombré  dans  l'obligation  elle-même.  Le 
langage  juridique  de  l'époque,  distinguant  par  les  rôles  divers, 
que  tour  à  tour  elle  doit  jouer,  la  personne  (côté  positif  et  négatif; 
—  naturel  et  social)  principe  de  l'obligation  et  la  personne  objet 
de  l'obligation  se  représente  l'acte  sous  forme  d'une  vente  et  dit 
de  l'individu  qu'il  s'est  vendu  lui-même,  «  qui  se  vendidit  se 
ipso.  »  L'individu  n'existe  plus.  Par   cette  obligation  singulière 
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son  activité,  son  existence  juridique  s'est  perdue,  évanouie  dans 
la  qualité^  à  peine  peut-on  dire  le  rôle  d'objet,  de  sujet  d'inhé- 
rence tout  passif  du  droit.  Il  est  esclave;  il  n'est  rien. 

En  résumé  donc,  tantôt  l'individu  par  une  obligation  qui  laisse 
sa  personne  juridique  intacte  engage  une  portion  donnée  des 
manifestations  de  son  activité  et  donne  sur  lui  à  la  partie  adverse 
un  simple  droit  personnel,  c'est-à-dire  un  droit  limité;  tantôt  il 
engage,  au  contraire,  môme  sa  personne  juridique,  entre  dans 
un  rapport  de  dépendance  qui  est  Tesclavage. 

Le  ((  servitus,  »  le  «  servitium  »  {se  sxihjuqare  servituti)  celte 
forme  extrême  auquel  vient  parfois  aboutir  dans  les  textes  le 
((  patrocinio  se  committere  »  des  autres  formules  est-il  le  mC'me 
que  le  «  servitium  »  que  nous  trouvons  mentionné  dans  les  formu- 
les ((  cautiones  »  elles  «  vendit  loues  de  en  qui  vendidit  se  ipsiim?  » 

Pour  ce  qui  est  tout  d'abord  des  venditiones,  évidemment  non. 
Il  serait  difficile,  il  serait  impossible  de  trouver  une  seule  formule 
de  protection  impliquant  comme  essence  de  Tacte  l'abandon, 
l'aliénation  de  sa  propre  personnalité.  «  Se  in  mundeburdium 
commendare ,  tradere  »  ne  saurait  évidemment  se  comprendre 
comme  une  formule  identique  à  celles-ci  :  «  Ohnoxiare  intcgnim 
statum  ingemiilatis^  »  «  vendere  integrum  statum  ingenuitatis.  » 
Dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second  il  s'agit  bien  d'un 
rapport  qui  embrasse  la  personne  tout  entière  de  l'individu  ;  mais 
tandis  que  dans  celui-ci  l'effet  dernier,  le  but  de  l'obligation  est 
d'anéantir  la  personnalité  de  l'individu,  dans  celui-là,  au  contraire, 
le  but,  l'effet  du  rapport  est  de  la  conserver,  de  la  fortifier  de  toute 
la  force  du  protecteur.  Dans  le  «  se  commendare  in  mundebur- 
dium »  le  se  n'abdique  pas.  Il  reste  après  la  conclusion  de  l'acte 
juridique  ce  qu'il  était  avant;  dans  tout  le  cours  de  l'acte  et  l'éta- 
blissement du  rapport  il  n'est  pas  entamé.  Aussi  bien  tandis  que 
dans  la  venditio  l'objet  de  la  transaction  c'est  précisément  son 
essence  intime,  l'ensemble  de  ses  éléments  constitutifs,  dans  le 
rapport  de  protection  ce  n'est  plus  la  personnalité  ou  les  élé- 
ments de  cette  personnalité  qui  sont  l'objet  de  la  transaction  :  il  y 
a  apparition,  création  de  quelque  chose  de  nouveau.  A  la  per- 
sonnalité telle  qu'elle  existait  antérieurement  s'ajoute  comme 
élément  consliUitif  nouveau  un  caractère  surérogatoire,  complé- 
mentaire. Au  tissu  de  relations  constituant  jusqu'alors  sa  person- 
nalité juridique  vient  s'ajouter  à  titre  de  complément  une   rela- 
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liMii  iiouvrllc  Ei  celle  relulion  nouvelle  en  un  sens  loiil  à  fait 
i(i(l<;|)rfi(larjl(5  de  runcienne  personnaJiUi,  conHtilue  proprernenl 
l'essence  «le  l.i  proledion.  La  vendit io-oùnoxiatio  el  la  proifc- 
tion  s(î  (iislin^'iieril  «loric,  on  ne  peul  plus  nellemcnl,  par  leur 
ol)j(îl.  Nous  v<;rrons  loul  à  l'heure  cornrnenl  elles  ne  se  dislin- 
puciil  pas  moins  n^'llemcnt  l'une  de  l'autre  par  leur  forme  juri- 
(li(pic.  1/uiio  uiïectc  la  forme  d'une  venle;  par  aucun  de  ses 
éléiiienls  l'autre  ne  saurait  rentrer  dans  celle  catégorie. 

Le  «  servifffn/f  »  de  la  f)rotcclion  serait-ce  le  servitium  de  la 
«'  rmitio?  » 

Dans  cette  dernière,  également,  nous  l'avons  dit,  il  n'y  a  pas 
engagement,  aliénation  de  la  personnalité.  Il  y  a  engagement 
conventionnel  el  conditionnel  d'une  portion  ou  de  la  totalité  des 
manifestations  de  l'activité  naturelle  ou  juridique.  Il  y  a  un  droit 
personnel ,  non  un  droit  réel  de  créé. 

Mais  il  y  a  une  différence  profonde  :  la  caulio  touche  sinon  la  per- 
sonnalité, du  moins  les  manifestations  de  la  personnalité  naturelle 
el  juridique.  Ce  sont  les  manifestations  concrètes  de  l'activité  juri- 
dique, du  status  qui  sont  l'objet  de  l'engagement,  l'objet  du  droit 
personnel.  On  pourrait,  sans  trop  de  répugnance,  dire  qu'elle 
touche  l'activité  juridique  ,  la  personne  indirectement  ;  ce  n'est  que 
par  un  effort  d'abstraction  violente  quoique  légitime  qu'on  peut  dire 
que  la  personnalité  n'a  rien  à  faire  dans  la  cautio.  —  Au  contraire, 
proprement  la  proteclion  ne  touche  en  rien  ces  mômes  manifesta- 
tions; ni  sous  forme  de  droit  personnel  ni  sous  forme  de  droit  réel, 
elle  ne  va  les  prendre  et  les  faire  entrer  dans  le  rapport  qu'elle 
établit.  Le  status,  c'est-à-dire  la  personne  juridique,  les  manifes- 
tations qui  la  traduisent  au  dehors  restent  absolument  étrangers, 
au  fait  de  la  protection.  —  Ajoutons  encore  que  la  cautio  est  une 
obligation;  la  protection  crée  un  rapport  permanent.  La  protection 
se  distingue,  on  le  voit,  non  moins  nettement  de  la  cautio  que  de 
la  venditio  obnoxiatio  ? 

Reste  la  question  difficile  :  Si  dans  la  protection  l'objet  de  la 
transaction  juridique  n'est  pas  \q  status  lui-même,  n'est  pas  les 
manifestations  extérieures  du  status,  quel  est  et  peut  être  cet 
objet  auquel  précisément  s'applique  cette  désignation  de  «  servi- 
tium? » 

Nous  sommes  dans  cette  situation  singulière  que,  pour  le  définir, 
il  nous  faut  sortir  du  domaine  proprement  dit  de  la  vie  juridique. 
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Le  status  n'intervenant  à  aucun  degré  comme  élément  constitutil' 
du  rapport  établi,  nous  nous  voyons  contraint  de  conclure  que  le 
rapport  établi  est  un  rapport  extra-juridique,  en  dehors  des  ca- 
tégories juridiques  existantes,  existe  comme  un  fait  d'ordre  par- 
ticulier par  delà,  ou  si  l'on  veut  au-dessus  du  droit;  dont  on  ne 
saurait  conséquemment  donner  une  définition  juridique. 

Qu'est-ce  donc  encore  que  ce  servitium? 

Rassemblons  parmi  les  textes  ceux  que  nous  jugerons  les  plus 
propres  à  éclairer  la  question. 

Vita  St.  Germer,  3  Mai  (p.  593). 

«Dixit  rex  Chlodovechus  circumstantibus  :  Quod  me  videlis  fa- 
cere,  facite.  Et  accessit  et  commendavit  se  capillo  capitis  sui  Sco 
Germerio  et  similiter  omnes  fecere.  » 

Fredeg.  Hist.  Epitome,  ch.  59  :  «  Chrodinus  in  crastino  ad  man- 
sionem  perrexit  ad  ministerium  bracile  Gogoni  in  collo  tenons,  — 
quod  reliqui  cémentes  ejusdem  sequuntur  exemplum.  » 

Aimoin  corrige  :  «  brachium  ejus  collo  superponens  signum  fu- 
turae  dominationis  dédit.  » 

Form.  Bigno?i.,  27  :  <(  Cautio  de  infracturis.  Dum  ipsos  solides  mi- 
nime habui  unde  transolvere  debeam,  ut  mihi  aptificavit  ut  bra- 
chium in  collum  posui  etper  comam  capitis  mei  corkm.  praesentibus 
hominibus  tradere  feci;  in  eà  ratione  ut  intérim  quod  ipsos  solides 
vestros  reddere  potuero,  et  servitium  vestrum  et  opéra,  quale- 
cumque  vos  vel  juniores  vestri  injunxeritis ,  facere  et  adimplere 
debeam,  et  si  exinde  negligeus  vel  jactivus  apparuero,  —  spondeo 
me  contra  vos  ut  talem  disciplinam  supra  dorsum  facere  jubeatis 
quam  super  reliques  serves  vestros.  » 

Car  t.  de  Cluny,  Bruel,  T.  I,  n°  30.  . 

B.  in  publiée  ad  ecclesia  Sci  Pétri,  plenà  plèbe  conjunctà,  — 
plenissimà  voluntâte,  corrigiam,  ad  collum  meum  misi,  et  manibus 
in  potestate  Alariado  vel  uxore  sua  ad  integrum  statum  suum,  se- 
cundum  lege  romana,  se  tradidit,  quod  insertum  est  quod  home 
benè  ingenuus  statum  suum  meliorare  vel  pejorare  potest  ut  post 
ac  die  de  me  ipsum  et  de  meâ  agnitione  faciatis  quidquid  volueritis 
vel  vos  eredes  vestri,  adabendi,  vendendi,  donandi  vel  inge- 
nuandi.  »  Je  note  encore  :  «  Is  prœsentibus  qui  corrigiam  notave- 
runt  et  traditione  se  subfirmaverunt  »  (Année  887). 

Avec  le  «corrigiam  ad  collum  meum  misi  »  delà  charte  de  Cluny 
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«l  le  «  hracile  in  cr»||o  Ir^nenti  »»  «li*  VEjtitottu'  llisl,  l''r..  Z<Mimcr  pro- 
pose (le  rorrip<^r  Wî  «  hracliinrn  in  colliirii  posui  »  de  la  formule  en 
«  hracilr  in  cnlluni  posui,  »>  Nouft  ferons  ohserver  que  cela  importe 
pou;  (pie  les  deux  expressions  sont  au  fond  idenli<pies.  I>e  hra- 
rhiiim  dans  Icîs  formulit<''s  juridiques  lienl  la  place  el  joue  le  rôle  du 
hrtirilc.  Dans  un  cas  comme  dans  l'aiilre,  c'est  un  homme  qui  livre 

1  hracliium  ) 
son  <  '"I    I  un  tuilre     .       .,  supcrponens  =  mittens  =   po- 

(  hracile       ) 

ncns  =  tenons  —  collo  siio. 

Tonl(^  la  (liffirulté  retombe  sur  la  portée  et  la  signitication  juri- 
dique do  cotte  tradition  du  cou,  c'est-à-dire  de  la  tète. 

Dos  quatre  textes  rassemblés  un  seul  a  toute  la  clarté  désirable; 
c'est  la  charte  do  Cluny.  Par  la  tradition  du  cou  (de  la  tête),  c'est 
son  status  quo  Thommo  libre  livre  «  manibus  in  poteslate  ad  inte- 
f/nini  station  suum  se  trarlilit,  »  et  par  le  fait  de  cette  tradition 
rhommo  tomljo  immédiatement  à  tous  les  points  de  vue  dans  la 
classe  des  «  roliqua  mancipia  originalia  vostra.  »  Cela  nous  est  dit 
expressément. 

A  rexlrémilé  opposée  se  place  naturellement  le  cas  tout  à  fait 
semblable  dans  la  forme  de  Chrodinus  en  symbole  de  sa  future 
obéissance  au  nouveau  majordome  «  bracile  (ou  brachium)  Gogoni 
i?i  collo  tenons  »,  dont  tous  suivent  l'exemple.  —  Evidemment  ici 
il  ne  saurait  être  question  d'una  véritable  aliénation  de  status  réa- 
lisée sous  forme  do  vente  ou  de  tradition.  Chrodinus  ne  se  t'^;i<f  pas, 
ne  se  donne  pas  à  Gogon  au  sens  rigoureux  et  juridique  du  mot, 
ne  donnr  pas,  ne  vend  pas  rensemble  des  droits  qui  constituent  sa 
|)ersonnalité  juridique. 

De    ce    seul    rapprochement    de    textes    il    résulte,    que    le 

-    brachium  ),...',,  ..^  ,     ^       .         ^  .     . 

,  alicuius  in  collum  mittere  »  n  est  qu  une  forme jnn- 

«  cinerulum  i  i  j 

dique ,  un  contenant  juridique  vide ,  sous  lequel,  suivant  les  cas, 

on  peut  placer  des  contenus  divers  :   dans  notre  charte  de  Cluny 

un  status;  pour  ce  qui  est  de  Chrodin  un  engagement  de  fidélité 

que  nous   ne  définirons  pas  autrement  ici  et  que   nous   devrons 

expliquer  plus  tard.  De  même  pour  le  «  commendare  se  capillo  ca- 

pitissui,  »  du  texte  de  la  Vita  Sci  Germerii  et  le  «  per  comam  capi- 

tis  tradere  feci  »  de  la  form.  de  Bignon,  27  :  emploi  de  la  m^^me 

form.  dans  les  cas  absolument  distincts.  L'objet  précis  de  Facto 

juridique  ne  saurait  être  le  même  dans  un  cas  et  dans  l'autre.  — 
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Le  contenu  de  l'engagement  ne  saurait  être  le  même  pour  le  débi- 
teur qui  s'engage  vis-à-vis  de  son  créancier  à  faire  des  œuvres  d'es- 
clave (servitium,  opéra,  qualecumquevos  vel  juniores  vestri  injun- 
xeritis),  et  le  roi  des  Francs  qui  entre  dans  un  rapport  de  dé- 
pendance vis-à-vis  d'un  saint.  —  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre 
formes  vides,  formes  susceptibles  de  plusieurs  contenus. 

Nous  arrivons  donc  à  cette  question  dernière  :  Quel  est  le  contenu 
de  ces  deux  formes  dans  les  cas  où  ce  n'est  pas  précisément  lo 
status  qui  constitue  le  contenu,  l'objet  de  l'acte  juridique'? 

Il  reste  que  ce  soit  ce  qui  est  en  dehors  du  droit,  du  status,  de 
la  personne  juridûjue,  c'est-à-dire  de  la  personne  en  ta) it  (ju  elle 

•  Je  trouve  dans  leCart.  de  Saint-Trond  (éd.  par  Plot)  quantité  d'actes  visant 
la  protection  qui  peuvent  nous  permettre  de  résoudre  à  peu  près  le  problème. 

Dans  presque  tous  il  s'agit  de  femmes  libres  s'abandonnant  à  la  protection  du 
saint  ::n°»  o.  8.  10.  1 1.14.  17.  20.  21 .  23.  26.  27.  32,  etc.). 

La  formule  ordinaire  sous  laquelle  s'exprime  la  tradition  est  la  suivante  :  <(  Se 
liberam ,  natalibus  liberis  ortam,  génère  libertam,  sub  jugo  servitutis  Deo  et 
Sco  Trudoni  tradidit  famulandam  »  «  se  tradere  in  ancillam  Sco  Trudoni  (10);  » 
u  se  tradere  in  servitutem  ad  altare  Sci  Trudonis    11). 

Quelquefois  simplement  n°  26  «  se  tradere  Sco  Trudoni.  »  —  N°  32  para- 
phrase :  «  Jura  eorum  qui  titulum  libertatis  suœ  liberioris  jugo  servitutis  extol- 
lentes  beato  se  Trudoni  tradiderunt.  » 

Le  n°  17  donne  une  expression  sensiblement  différente  et  d'autant  plus  inté- 
ressante :  «  Duœ  feminac,  jure  honiinum  bene  irjgenuaîel  iiberœ  Icgi  Dei  se  de- 
voveutes  ad  altare  Trudoni  tribularias  esse  voluerint.  »  —  A  n'en  pas  douter, 
cette  condition  de  tribularia  est  celle  de  toutes  les  autres  libres  «  qui  se  tradi- 
derunt Trudoni  »  ou  u  se  in  ancillam  Sco  Trudoni....  etc.  » 

Bien  plus  rarement  on  trouve  directement  désigné  du  point  de  vue  du  pro- 
tecteur le  rapport  existant  entre  le  protecteur  et  le  protégé.  N°  23.  «  Coniper- 
tum  sit  qualiter  ego  Froweken,  liberis  orta  natalibus,  tradidi  me  in  ancillam 
beatissimo  Trudoni  cum  essem  domino  meo  Conrado  desponsanda  et  in  legem 
gentis  illius  ex  antique  libertatis  radicibus  transplantanda.  Unde  per  orania  tam 
et  legalis  ejus  socia  et  esse  et  videri  volens  el  maritalis  iidem  juri  ecclesix ,  cui 
ipse  altinebatf  me  addixi.  » 

Le  n°  20  nous  fournit  pour  caractériser  ce  «jus  cui  ipse  attinet  »  une  indi- 
cation précieuse.  Une  fille  «  cum  esset  de  familia  cujusdam  nobilis  Hardek- 
nund  »  doit  se  marier  ;  <  est  nuptura  cuidam  Sodezoni,  qui  erat  de  familia  ejus- 
dem  S'  Dni  (Trudoni).  »  Le  père,  qui  est  évidemment  de  la  «  familia  »  du  noble 
Hardeknund,  <(  data  juxta  condictum  suum  pecuniâ  effecit  ut  Hardeknund  eam 
traderet  ad  altare  Sci.  »  Après  avoir  énuméré  les  charges  de  sa  condition  nou- 
velle, qui  sont  celles  de  toutes  les  autres  personnes  de  la  même  catégorie  (celles 
de  1  denier;  —  licence  de  se  marier  9  deniers  ;  —  après  la  mort,  paiement  de  12 
deniers),  la  charte  ajoute  cette  phrase,  en  laquelle  semble  indiquée  en  même 
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est  (  (i/tdtlion/tcc  et  ctmsltlutrr  ^jur  Ir  droit,  —  C(*  qui  préexiste  au 
droit,  ù  lu  porsonne  jini(Ji<|uo,  ce  qui  soutient  la  perhorme  juridi- 
que, ce  qui,  dans  la  personne  telle  que  l'a  faite  la  horu-té  en  re- 
présente l'élément  positif  par  exccdience  (la  loi  ne  créant  pas  la 
personnaiilé,  ne  faisant  guère  que  lirnitcîr  «;l  régler  le  cercle  où  se 

temps  <iin'  l'oxistence  de  la  coiili»-- |iif>iaiir>ij  i.i  proleclion  si  n'itur*,'  jun- 
(li(|iii'. 

»<  Do  cetcro  niundcburdiiiin  et  dcfensionem  ab  eiidem  ecclesiû  haberet.  *• 

Il  nous  vicnl  donc  —  el  ceci  ne  nous  parait  pas  une  conclusion  risquée;  — 
[v  «<  inuudehurdium  »  et  la  «  defensio  »  (les  cas  visés  par  les  no'23  el  20  étant, 
à  n'en  pas  duutcr,  identiques],  il  nous  vient  donc  que  le  «  niundeburdium  n  et 
la  <«  defensio  »  soient  la  même  chose  que  le  ««jus  ecclesiic  cui  ipse  attinet  >»  du 
u°  23.  C'est-à-dire  que  le  «  mundeburdium  »  et  «<  la  defensio,  >»  qui  apparaît 
dans  le  n°  20  plutôt  conime  un  droit  personnel  du  protêt^/*,  comme  une  contre- 
proslation  du  protecteur,  se  présente  le  plus  souvent  à  l'esprit  et  dans  la  réalité 
juridique  comme  un  droit  réel  du  protecteur,  comme  un  pouvoir  (jewallj,  ««  jus 
cui  ipse  atlinebat.  » 

Envisagé  tour  à  tour  du  point  de  vue  de  l'une  et  l'autre  partie  le  rapport  ap- 
paraissait comme  une  oblip-ation  contractuelle;  il  tend  à  revêtir  exclusivement 
le  caractère  d'un  droit  réel.  D'obligation  contractuelle  il  devient  pouvoir.  Pour 
des  raisons  qu'il  faudrait  rechercher,  qui  seraient  pour  une  bonne  part  la  clé 
même  du  problème,  dans  la  conscience  juridique  du  temps  sinon  dans  la  réalité 
el  les  mœurs,  le  droit  personnel  du  protégé  s'efface  peu  à  peu  devant  le  droit 
personnel  corrélatif  du  protecteur.  Ce  dernier  domine  à  tel  point  l'autre,  que 
peu  à  peu  il  l'absorbe  ou  tout  au  moins  le  fait  oublier.  Peu  importe  qu'à  aller 
bien  au  fond  il  y  ait  au  début  du  rapport  comme  sa  vraie  cause  un  contrat.  Le 
rapport  a  perdu  son  caractère  primitif.  La  protection,  la  «  defensio,  »  qui  pri- 
mitivement était  la  cause  (psychologique;  de  la  CrtU5C  (juridique)  de  lac  traditio 
in  servitiUem,  »  perd  ce  caractère  pour  prendre  celui  de  simple  accompagne- 
ment du  rapport  fondé  par  cette  traditio.  Il  perd  en  quelque  sorte  toute  signi- 
fication juridique  pour  descendre  au  rang  de  simple  obligation  morale. 

La  question  est  alors  :  «  En  quoi  consiste  ce  droit  réei?  A  quel  autre  droit 
pourrait-on  l'assimiler?  Quelle  est  son  étendue?  » 

Notre  cartulaire  nous  fournit  des  indications  intéressantes.  Le  libre  «  qui  se 
tradidit  in  servitutem  »  «*  qui  juri  Sci  attinet,  »  fait  partie  de  sa  «<  familia.  »» 
N'i  20  une  jeune  fille  :  «  quae  erat  de  familià  cujusdam  nobilis;  »  et  le  marié  c'est 
««  Godzon  qui  erat  de  familià  sancti.  »  La  jeune  fille  passe  dans  la  «  familia  •> 
de  son  mari.  —  L'expression  «  familia,  »  pour  désigner  le  groupe  des  individus 
soumis  à  ce  droit,  se  rencontre  on  ne  peut  plus  fréquemment. 

Qu'implique  iemot /'awz7/a.^ — La«  familia  »  comme  base  et  support  juridique 
implique  l'idée  d'une  vague  dépendance  qui  ne  peut  guère  être  conçue  que  sur 
le  type  de  la  puissance  paternelle. Gomme  celle-ci,  elle  est  droit  réel.  Mais  c'est 
la  à  peu  près  tout  ce  que  nous  pouvons  en  dire,  du  moins  jusqu'ici. 

Un  texte  nous  permettra  de  pénétrer  plus  à  fond  la  notion. 

C'est  encore  au  n'^  20  que  nous  devons  cet  intéressant   renseignement.   — 
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donnent  libre  carrière  les  manifestations  do  son  activité  pre- 
mière) :  la  personne  naturelle,  V activité  ^u\  préexiste  aux  droits, 
qui  les  met  en  œuvre,  —  la  volonté.  C'est  à  ces  profondeurs  de 
la  vie  naturelle  que  vient  s'attacher,  que  vient  s'enraciner  le  droit 
réel  du  protecteur  né  de  la  soumission  du  protégé. 

Rappelons  le  cas.  Un  individu  de  la  fmnilia  d'un  curlain  nobilis  obtient  de  son 
maître,  nnoyennant  une  somme,  qu'il  lasse  abandon  à  Saint-Trond  d'une  jeune 
fille  fiancée  à  un  iiorame  de  Saint-Trond.  Le  mari  et  la  femme  appartiendront 
é^'alement  à  la  famille  de  Saint-Trond. 

La  charte  énumère  d'abord  les  charges  auxquelles  elle  sera  soumise  vis-à-vis 
de  Saint-Trond  et  qui  déterminent  sa  condition  juridique. 

i**  Ut  esset  pertinens  tam  ipsa  quam  omnis  ejns  successio  ad  ecclesiam,  — 
censu  uniu6  denarii  in  altare  S^^  Trond. 

2^^  Pour  la  licence  de  mariage...  9  deniers. 

30  Renoncement  à  toute  autre  justice  qu'a  celle  de  l'Eglise  (placitum  nuUum 
nec  ipsa  nec  quiquam  successorum  ejus  quiereret). 

4'^  Paiement  de  12  deniers  après  sa  mort  en  rachat  de  la  main-morte. 

Elle  ajoute  ensuite  :  «  Et  prœter  supradicta  omnino  quasi  ingenua  et  libéra 
permaneret.  » 

Cette  personne  qui  fait  partie  de  \ù.  fa  mi  lia  de  Kardekund,  puis  de  \difamilia 
de  Saint-Trond  reste  donc  une  libre. 

Le  droit  réel  dont  elle  est  l'objet  n'a  pas  pour  effet  de  la  réduire  au  rang  de 
chose.  Elle  laisse  intacte  sa  personnalité  juridique,  son  slaliis. 

En  est-il  de  même  pour  tous  les  membres  de  la  «  familia?  »  Ces  traditions 
de  libres  à  Saint-Trond  laissent-ils  dans  tous  les  cas  le  stalus  intact? 

Nous  n'en  avons  aucune  preuve  positive.  La  soumission  au  monastère  est 
toujours  au  contraire  conçue  comme  une  dépendance,  une  servitude,  met- 
tons un  esclavage;  mais  un  esclavage,  une  servitude  d'une  certaine  sorte 
qui  ne  préjuge  rien  quant  au  fond  même  du  rapport  de  dépendance.  N»  32 
(A.  1129)  :  «  Azela  bonœ  devotionis  femina,  liberis  oriunda  natalibus  libertatera 
suam  —  in  liberiorem  servitulem  pro  redemptione  peccatorum  suorum  et  sainte 
anime  suae  commutavit.  »  —  Il  serait  étonnant  que  dans  ce  cas-ci,  par  exem- 
ple, la  femme  en  question,  pour  un  motif  de  dévotion,  n'hésitât  pas  à  engager 
son  status  et  celui  de  sa  postérité.  Il  ne  peut  s'agir  que  d'une  certaine  dépen- 
dance établie  en  dehors  de  toute  aliénation  véritable  de  status. 

Toutes  les  présomptions  sont  qu'il  en  devait  être  ainsi  dans  tous  les  cas,  La 
condition  juridique,  les  charges  pécuniaires  et  les  obligations  de  tous  ceux  qui 
entrent  volontairement  dans  la  famille  de  Saint-Trond  «  qui  se  tradunt  in  ser- 
vitudinem  Trudoni  »  sont  uniformément  celles  que  nous  avons  trouvées  men- 
tionnées dans  les  deux  cas  précédents. 

On  comprendrait  difficilement  de  telles  ressemblances  de  condition  extérieure, 
sans  une  base  juridique  commune. 

Les  membres  de  la  «  familia  »  de  Saint-Trond  restent  des  libres.  Le  droit 
réel  du  monastère  n'anéantit  pas  leur  personnalité  juridique.  Il  se  développe 
au  contraire  en  dehors  d'elle,  l'enveloppe,  la  déborde  tout  en  le   respectant. 
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Ca'.  w'vM  pas  iiiM!  (!ul(';gorio  «IrUîrrniriée  de  manifoslatioriH  do  tm 
porsonmililé  jiiriilique,  co  n'osl  [lUs  ha  pereonfjulilrî  juridique  que 
Iiî  protégé  oiigapo,  c'est  ce  qui  est  à  la  hase?  de  sa  personnalilé 
juridicpin  —  sa  vo/unté,  le  tlroit  dr  disjwsiiiofi  naturelle  qu'il  a  de» 
matiifoslalions  de  son  arlivilé  juridique  et  de  s<;s  droits.  Par  cela 
inrme  h;  rapimil  ic>l»;  proi)aljlement  en  dehors  du  droit,  l'objet 
ne  coniporlant  pas  propn'ment  l'existence  juridique. 

L;i  forme  est  empruntée  an  droit  :  mais  cette  forme,  qui  sort 
clhî-Miéfnf;  (lirecternenl  de  la  natunî  et  de  la  vie  et  qui  n'est  de- 
venue/^y/v/if,  c'est-à-dire  symbole  reconnu  par  le  droit,  qu'au  se- 
cond moment  p;ir  le  dévelof)pemenl  de  la  vie  sociale  et  politique, 
ne  saurait  conlV-rer  an  'apport  un  autre  caractère  que  celui  qu'il 
accuse  «"ssentielNîment  do  relation  naturelle  de  vif" y  de  relation 
ultra-juridique,  suprà-juridique,  d'un  mot  de  relation  naturelle. 

Et  c'est  là  justement  ce  qui  explique  ce  fait  en  leque'  gît  tout  le 
problème  de  la  protection.  —  Cet  acte  juridique  qui  se  présente  à 
nous  dans  les  actes  sous  une  double  face  :  qui  est  plus  souvent 
«  rccipere  in  mundeburdlum,  »  qui  est  par  un  autre  aspect  «  5e 
traderc  in  mundeburdium,  »  qui  semble  ainsi  essentiellement  ré- 
sulter d'une  obligation  contractuelle,  se  déposer  en  deux  droits 
personnels,  coexistants  et  corrélatifs,  —  ce  droit  apparaît  toujours 
dans  la  conscience  juridique  de  l'époque,  à  quelque  degré  qu'on 
l'envisage,  dans  la  soumission  des  hommes  du  peuple  au  monas- 
tère ou  au  potens  voisin  ou  dans  le  lien  particulier  qui  leur  attache 
des  personnages  déjà  eux-mêmes  considérables,  comme  un  droit 
réel,  ((  dominium,  »  «  jus  cui  ipso  attinet,  »  «  cui  pertincns  esset...;^) 
non  comme  une  obligation  qui  peut  prendre  fin;  comme  un  droit 
RÉEL  qui  ne  trouvant  en  face  de  lui  qu'une  chose  ne  porte  en  lui 
aucune  possibilité  concevable  de  fin'. 

Les  rapports  naturels  sont  toujours  des  rapports  de  force.  Et  la 
force  engendre  toujours,  analysés  comme  il  convient,  non  des  droits 
personnels,  des  rapports  reposant  sur  la  base  d'un  contrat,  d'une 
obligation  corrélative,  mais  un  droit  réel ,  un  droit  où  une  partie 
n'a  d'autre  rôle  que  d'être  Yobjet  du  droit,  où  l'autre  individu  con- 
centre en  lui  tout  le  rôle  actif. 

Ls.  defpîisio ,  \d,  mundeburdio  est  essentiellement,  sinon  dans  sa 

*  Texte  cité  par  Waitz,  II,  p.  -Izto.  Des  Espagnols,  obligés  de  se  réfugier  en 
France  :  Const.  Ludov.,  :  «  Nostro  dominio  libéra  et  proprià  voluntate  se  sub- 
diderunt  sub  protectione,  defensione....  » 
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forme  qui  tendrait  en  apparence  à  en  faire  une  obligation  récipro- 
que, un  contrat,  du  moins  dans  son  fond  —  un  droit  réel ,  un 
dominiiim,  un  «  gewalt;  »  nous  comprenons  maintenant  pourquoi 
et  en  quel  sens,  et  en  quelles  limites. 

Elle  présente  ceci  de  particulier  et  souverainement  intéressant  : 
elle  continue  dans  l'Etat,  sous  l'Etat,  si  je  puis  dire,  les  rapports 
naturels,  les  rapports  de  force,  de  pouvoir  antérieurs  à  l'État. 
Elle  ne,nie  pas  l'État.  Elle  ne  se  dresse  pas  directement  en  face  de  lui, 
contre  lui  pour  le  renverser,  pour  le  détruire.  Cela  pourra  venir 

un  jour;    nous  n'en   sommes   pas  encore  là L'Etat  est  assez 

puissant  pour  maintenir  sur  chaque  individu  l'empreinte,  le  cachet 
qu'il  a  imprimé  par  le  «  status.  » 

Pour  lui  (pour  l'État)  la  personne  est  essentiellement  so«  status. 
Le  status  qui  est  conséquemment  partout  identique  à  lui-même 
exclut  par  là  môme  tout  rapport  de  dépendance  ou  d'inégalité  ca- 
pable d'entamer,  de  compromettre  cette  identité  fondamentale. 
Par  définition  et  essence  le  status,  création  artificielle,  l'État  est  la 
négation  même  de  tout  rapport  de  pouvoir.  Le  status  ne  comporte 
que  l'obligation,  le  droit  personnel  d'une  personne  sur  l'autre 
résultant  d'un  contrat. 

Les  rapports  do  dépendance,  les  droits  réels  de  l'homme  sur 
l'homme  ne  peuvent  donc  se  rencontrer  (\\\en  dehors  du  droit , 
sous  le  droit,  dans  cette  région  de  la  personne  naturelle,  de  la 
volonté  support  de  la  personne  juridique,  que  nous  avons  essayé 
de  définir;  et  ces  rapports  trouvent  leur  obstacle  et  leur  limite 
dans  le  status,  la  personne  juridique,  qui  reste  sacrée  pour  eux, 
dans  laquelle  ils  ne  pénétrent  pas,  —  dans  le  droit  qui  les  ignore, 
La  vie  sociale,  dans  sa  réalité  concrète,  avec  sa  double  série  de 
phénomènes  juridiques  et  de  phénomènes  extra-juridiques  se  pré- 
sente donc  à  nous  sous  l'aspect  suivant  :  Au  premier  plan  dans 
le  droit  {\q^  activités  ideiitiques  (le  mot  activité  étant  ici  employé 
pour  rendre  sous  forme  positive  le  concept  tout  négatif  de  droit, 
d'activité  juridique),  des  activités  identiques  agissant  et  réagis- 
sant sous  la  forme  du  contrat,  de  l'obligation  personnelle  et  réci- 
proque,—  susceptibles  juridiquement  de  réagir  l'une  sur  l'autre 
sous  cette  forme  seulement.  Au  second  plan  sous  le  premier  des 
activités  naturelles  l'une  vis-à-vis  de  l'autre  dans  une  situation 
de  nature,  manifestant  entre  elles  des  rapports  de  nature,  rapports 
de  pouvoir,  rapports  de  force^;  respectant  extérieurement  et  juridi- 


72  I.K    DROIT    I»i:    l'K()l*|{IKTK 

qiKîinoiil  les  promiiTC!»,  rnuis  [*ar  IcMir  force  irilerne  de  propulsion 
s'en  servant  comme  de  masques  ponr  poursuivre  en  toute  séîcu- 
ril<''  la  n'alisation  de  leurs  huis  propres  ou  s'en  servant  comme 
autant  d'instruments  (ju'ils  utilisent.  —  Voilà  la  vie  sociale  sou» 
sa  double  lace  :  naturelle  et  artificielle,  organique,  si  je  [juis  dire, 
et  juridique  :  voilà  ce  que  sont  les  faits  de  protection  par  rapport 
à  l'ensemhle  des  phénomènes  proprement  juridiques.  L'opposition 
qu'il  y  a  entre  les  deux  classes  de  fait  tient  tout  entière  ^  la  ri- 
gueur dans  l'opposition  hien  comprise  de  ces  deux  mots  hien  com- 
pris :  <(  Pouvoir  »  et  «  Droit;  »  le  premier  impliquant  un  sim- 
ple état  de  fait,  une  activité  qui  ohéit  à  sa  loi,  qui  se  mani- 
feste; le  second,  au  contraire,  impliquant  deux  activités  juridi- 
quement égales,  liées  ou  susceptibles  d'être  liées  entre  elles  par 
le  seul  lien  de  l'obligation. 

Les  phénomènes  de  protection  s'opposent  donc  en  un  sens  à  la 
vie  juridique  comme  le  naturel  à  V artificiel.  Leur  importance,  leur 
rùle  croît  ou  diminue  dans  la  mesure  où  l'Etat  se  préoccupe  ou 
non  de  faire  de  la  fiction  juridique  une  réalité,  dans  la  mesure  où 
l'Etat  constitue  lui-même  un  organe  vivant,  une  réalité  efficace. 
—  L'apparition,  le  dégagement  de  la  personne  juridique,  du 
status,  est  déjà  un  triomphe.  Le  status,  la  personne  juridique  sera 
une  réalité  dans  la  mesure  où  l'Etat  sera  fort  et  puissant,  saura 
maintenir  contre  la  nature ,  contre  la  prépondérance  naturelle  des 
rapports  naturels  l'état  créé  par  lui.  Il  peut  même  venir  un  mo- 
ment où  il  n'ait  pas  la  force  de  maintenir  les  fictions,  les  rapports 
qu'il  a  une  première  fois  appelés  à  la  vie.  Mais  alors,  il  abdique: 
il  cesse  d'être  dans  la  mesure  où  il  laisse  tomber  ses  propres  créa- 
tions. —  Dans  cette  dernière  remarque  se  trouve  le  secret  du  si- 
lence à  peu  près  complet  que  gardent  les  documents  législatifs  de 
l'époque  mérovingienne  sur  les  rapports  de  protection.  L'Etat 
franc  est  assez  fort  au  début  pour  maintenir  ces  phénomènes  dans 
Je  domaine  de  la  vie  non-juridique.  Ces  rapports  sont  comme 
s'ils  n'étaient  pas.  —  A  mesure  que  l'Etat  franc  s'affaiblit,  ils  sor- 
tent en  quelque  sorte  de  l'ombre  où  ils  avaient  été  jusque-là 
confinés  pour  s'étaler  au  plein  soleil  de  la  vie  juridique.  Du  même 
coup  ils  font  irruption  dans  les  textes.  —  Le  droit  populaire,  qui 
est  en  un  certain  sens  rigoureusement  un  droit  d'État  ne  peut  pas 
les  connaître. 
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Il  nous  reste  pour  avoir  une  idée  loul  à  fait  correcte  de  la  pro- 
tection à  déterminer  ses  rapports  avec  les  autres  pouvoirs,  les 
autres  droits  réels  que  peut  avoir  un  individu  sur  un  autre. 

Si  Ton  en  croyait  Waitz  (t.  II,  p.  255)  la  protection  devrait  être 
conçue  comme  un  emploi  particulier  du  pouvoir  familial  :  «  Quand 
la  protection  de  la  famille  venait  à  faire  défaut  à  quelqu'un ,  l'indi- 
vidu devait,  pour  suppléer  à  cette  protection  défaillante,  se  cher- 
cher celle  d'autrui.  C'est  alors  proprement  comme  un  emploi  du 
pouvoir  familial  que  les  allemands  comprennent  cette  protection 
[aiîwenduug  der  familiengewalt).  Dans  les  cas  où  cette  protec- 
tion étrangère  se  substitue  à  celle  du  père,  le  nom  sous  lequel  on 
la  désigne,  est  celui  de  u  muiidium,  »  de  «  mundeburdium,  ))  C'est 
comme  mundeburdium  qu'on  conçoit  encore  le  droit  du  maître  sur 
ceux  qui  se  donnent  en  son  pouvoir.  »  Waitz  distingue,  on  le  voit, 
les  rapports  de  recommandation  et  les  rapports  de  protection,  mais 
ramène  les  uns  et  les  autres  à  un  emploi  particulier  du  pouvoir 
familial. 

La  recommandation  étant  un  contrat,  il  est  évident,  nous  ve- 
nons de  le  démontrer,  que  la  protection  dans  la  mesure  où  elle  se 
fonde  sur  le  contrat  de  recommandation,  ne  peut  être  consi- 
dérée, d'aucune  façon,  comme  unpou^oiry  donc  comme  un  emploi 
particulier  du  pouvoir  familial.  —  Le  droit  du  maître  sur  ceux 
qui  se  donnent  en  son  pouvoir,  sur  ceux  qui  sont  englobés  dans 
des  liens  de  protection,  n'ayant  pas  pour  cause  le  contrat  de  re- 
commandation, notre  a  jus,  »  notre  o^ommîimz  peut-il  être ,  lui, 
comme  le  veut  Waitz,  conçu  comme  un  «  emploi  particulier  du 
pouvoir  familial?  » 

Ils  ont  ce  caractère  commun  qu'ils  sont  l'un  et  l'autre  un  droit 
réel.  Or  un  pouvoir  équivaut  toujours  à  un  autre  pouvoir.  Pour  l'un 
comme  pour  l'autre,  l'Élat  vient  dresser  au  pouvoir  l'obstacle  et  la 
limite  artificielle  du  status,  —  La  distinction  viendra  de  la  situation 
autre  qu'occupe  l'un  et  l'autre  groupe  de  faits  vis  à  vis  de  cette 
activité  naturelle  et  préjuridique  à  laquelle  nous  avons  déjà 
rapporté  les  phénomènes  de  protection.  L'un  et  l'autre  groupe  de 

G 


7i  I.K    hllOIT    I)K    l'HOPKIKTl': 

faits  Fie  sorU'iil  pas,  si  je  puis  dire,  du  m/^mc  moment  de  celle 
aclivilocl  rrla  siiHit  pour  cmpr-clior  l'assimilation. 

!.(•  pouvoir  (lii  j)(';rc  sur  sos  enfants  a  sa  racine  dans  son  aclivit*'? 
pliysiologiquo  fondanicntah;. 

Lo  droit  riatun;! ,  le  pouvoir  qu'il  a  sur  sa  propre  aclivilé 
et  lo  droit,  le  pouvoir  (lu'il  a  sur  ses  enfants,  c'est  tout  un.  Le  fait 
d(^  la  naissance  dr  rciilant  n'apporte  aucun  ra[)port  nouveau. 
Miitre  son  enfant  ot  lui  ce  n'est  pas  un  rapj)ort  autre  qu'entre  lui  et 
lui-mrme,  si  je  puis  dire.  Son  enfant  c'est  lui,  une  expansion  de 
lui-mCino,  en  sorte  qu'il  ne  faudra  pas  moins  que  les  fictions  d'un 
droit  relativement  développé  pour  faire  entrer  comme  dans  l'in- 
tcrslicc  de  cette  activité  naturelle  la  conception  toute  négative  d'un 
droit  juridiqup.  L'élément  positif  du  droit,  du  pouvoir  familial 
se  confond  donc  avec  le  fait  du  pouvoir,  de  l'activité  naturelle,  phy- 
siologique de  rinJividu.  Le  droit  familial  est  par  excellence  celui 
où  domine  l'élément  positif  du  pouvoir,  de  l'activité  naturelle, 
l'élément  que  l'analyse  découvre  dans  le  droit  tout  à  fait  au  fond, 
dans  les  régions  inférieures  où  s'accuse  pour  la  première  fois  la  dis- 
tinction de  la  vie  naturelle  et  de  la  vie  juridique. 

La  tutelle,  le  77iundium  du  parent  mâle,  qui  dans  le  cas  de  mort 
du  père  vient  se  substituer  à  lui,  ne  peut  guère  se  concevoir  que 
comme  un  emploi  particulier,  comme  une  expansion  de  ce  même 
pouvoir  du  père.  Là  encore  ce  qui  domine  c'est  un  fait  de  nature  : 
l'unité  organique  de  la  famille  qui  fonde  l'hérédité,  —  fait  de  l'hé- 
rédité dans  son  élément  positif  le  simple  maintien  après  la  mort  du 
père  des  rapports  émanés  de  lui ,  —  fait  ainsi  une  chose  toute 
simple  et  inévitable  de  la  continuation  par  le  membre  de  la  famille 
le  plus  apte  du  rôle  et  des  devoirs  du  père.  Waitz  a  tort  de  voir 
dans  le  pouvoir  du  père  et  le  mundium  du  tuteur  des  pouvoirs  de 
nature  différente  (t.  I,  p.  o9).  Le  mundium  est,  comme  le  veulent 
Grimm  et  la  plupart  des  lexicographes,  la  inanus  romaine,  — la 
manus ,  la  potestas  qui  dans  tous  les  cas,  pouvoir  du  père  ou 
pouvoir  du  tuteur,  reste  fidèle  à  elle-même,  toujours  un  même 
pouvoir  :  en  même  temps  qu'un  pouvoir  du  fort  sur  le  faible,  un 
pouvoir  sui  generis  d'où  l'obligation  pour  le  premier  de  proté- 
ger le  second  dérive  comme  une  simple  extension  de  l'obligation 
ou  plus  exactement  de  la  nécessité  naturelle,  biologique  de  se 
protéger  soi  même. 

Le  pouvoir  du  père  et  le  droit  du  tuteur  ne  dérivent  pas,  comme 
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le  voudrait  WarnkoC'nig  [Franz.  Staats  mal  Rechts  Geschlclde, 
t.  II,  p.  2G5)  de  quelque  chose  d'antérieur  et  de  commun;  l'un  c'est 
l'autre,  exercé  seulement  par  des  personnes  différentes,  l'un  si  je 
puis  dire  par  l'auteur  naturel ,  l'autre  par  un  auteur  un  peu  plus 
artificiel  et  dérivé;  et  ce  pouvoir  se  confond  à  son  origine  avec 
une  des  activités  fondamentales  de  l'individu. 

Le  pouvoir  du  protecteur  sur  le  protégé  ne  saurait  être  conçu 
comme  un  emploi  du  pouvoir  paternel.  Le  pouvoir  du  protecteur 
sur  le  protégé  est  bien,  lui  aussi,  —  c'est  la  définition  que  nous 
en  avons  donnée,  —  un  fait  de  nature;  il  a  sa  source  hors  de  la 
vie  juridique  dans  les  manifestations  directes  et  primodiales  de  la 
force.  —  Mais  ce  n'est  pas,  si  je  puis  dire,  au  même  stade  de  la  vie 
organique,  que  se  rapportent  ces  deux  groupes  de  phénomènes. 

C'est  la  génération,  l'adhérence  biologique  qui  crée  le  pouvoir 
paternel  et  \Q7nundhim  du  tuteur.  Dans  la  protection,  l'adhérence, 
la  dépendance  naturelle  est  autre.  Elle  n'est  pas  biologique;  elle 
se  fait  plutôt  psychologique;  elle  est  sociale.  Plus  que  cela;  —  et 
c'est  en  quoi  elle  se  distingue  de  l'adhérence  entre  le  maître  et 
l'esclave  —  elle  implique  avec  le  respect  àw  status,  de  Viufjenuitas, 
l'intervention  d'un  facteur  nouveau,  de  l'État,  un  facteur  arti- 
ficiel—  dont  la  présence  seule  suffit  à  caractériser  fortement  ce  se- 
cond groupe  de  phénomènes.  L'État  intervient  également  dans  le 
droit  familial.  Sous  le  pouvoir  du  père  son  intervention  dégage 
et  dresse  en  l'enfant  le  status,  mais  ce  n'est  que  plus  tard ,  —  pour 
restreindre  ce  pouvoir,  —  on  peut  dire  en  opposition  avec  lui... 
L'État  n'est  pour  rien  dans  l'apparition  du  pouvoir  familial  puisque 
ce  pouvoir  semble  contemporain  de  l'apparition  de  la  vie  humaine. 
L'intervention  de  l'État,  le  maintien  du  status  entre  au  contraire 
comme  élément  constitutif  dans  l'établissement  du  rapport  de  pro- 
tection. Ce  rapport  de  pouvoir  est  précisément  caractérisé  par  ce 
fait,  que  celui  qui  en  est  l'objet  reste  un  libre,  c'est-à-dire  qu'il  a 
participé  jusque-là  au  droit  public,  à  la  cité,  et  qu'il  continue  d'y 
participer.  Ajoutons  que  la  protection  porte  avec  elle  un  danger 
d'abus  étranger,  en  raison  même  de  son  origine,  au  familienge- 
icalt. 

L'impossibilité  de  déduire  le  droit  du  maître,  du  protecteur 
d'une  liaison  naturelle  physiologique,  l'intervention,  à  titre  d'é- 
lément  constitutif,  dans  la  création  du    rapport,  de  ce  facteur 
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d'urflro  (li'jà  arlilinii'l  :  l'I'ilal,  n'esl-rcj  pas  asBCz  pour  rendre 
ahsdlumcnt  iinpoHsihlo  l'idoîililiralion  des  deux  ordres  do  pln'> 
iionn-ncs?  —  Il  est  inexact  de  dire  avec  Wailz  :  «  Que  le  droit  du 
maître  sur  ceux  qui  se  livrent  en  son  pouvoir  est  encore  couru 
coiniiH'  mmuliimi ,  comme  niwulfbunliuni,  >»  c'est-à-dire  comme 
un  pouvoir  (jui  est  proprement  une  espi'îce  particulière  du  pou- 
voir familial,  comme  une  protection  qui  supplée  à  celle  du  père. 
—  La  rai>-oii  de  l'assimilation  de  deux  rapports  aussi  différents 
gît  moins  dans  la  nature  des  choses ,  dans  la  similitude  réelle 
(les  rapports  que  dans  une  certaine  incapacité  de  la  conscience 
juridique  de  Tépoquc  de  les  distinguer,  tout  au  moins  de  leur 
ilonniT  aux  uns  cl  aux  antres  un  nom  fiarlicnlier. 


î<  IV. 

La  nature  des  choses  est  du  reste  plus  forte  que  l'incapacité 
juridique  de  ces  générations.  La  vt'Titable  nature  du  rapport,  en 
dépit  de  tout,  parvient  à  se  marquer  dans  le  langage.  —  Si  mim- 
del)U7\lium ,  drfensio,  lutela  sont  les  termes  qu'on  emploie  pour 
insister  parliculièremenL  sur  le  côté  personnel  du  rapport,  lors- 
qu'il s'agit  de  désigner  le  rapport  d'une  manière  générale,  en 
lui-même,  on  n'emploie  guère  que  les  termes  qui  mettent  en  lu- 
mière le  coté  réel ,  unilatéral  du  droit  du  protecteur,  le  coté 
pouvoir  :  «  Jus  cui  attinel,  »  «  dominium,  »  surtout  le  mot  qui  a 
donné  et  donnera  lieu  —  ajuste  titre  —  à  tant  de  controverses, 
le  mot  initliium,  Mithium,  voilà  le  terme  par  excellence  sous 
lequel  se  présente  à  nous  la  protection,  le  pouvoir  sur  les  libres. 
Le  mithium,  c'est  le  pouvoir  sur  les  libres  (embrassant  naturelle- 
ment la  possibilité  d'un  pouvoir  sur  les  non-libres);  c'est  le  «  do- 
minium »;  c'est  le  «  Jus  cui  attinet  homo  traditus  in  servitudinem 
alicui  »  (saint  ou  laïque),  essentiellement  constitué  par  les  rapports 
de  protection. 

M.  Brunner',  le  dernier  à  s'être  occupé  particulièrement  de  la 
question  du  mithiutyi,  arrive  à  des  conclusions  sensiblement  diffé- 
rentes. Mithium  a  pour  lui  le  sens  fondamental  de  réplique  en 
justice,  réponse  du  défendeur  au  demandeur,  réponse  légale  et 

*  Juristiche  Ahhandlungen  (Festgabe  fiir  G.  Beseler).  Berlin,  1885,  in-8°. 
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donnant  satisfaction  au  demandeur.  «  liedlhere  fnithiian  »,  comme 
disent  les  formules  et  les  lettres  de  protection,  c'est  devoir  pour  un 
autre  cette  réponse,  cette  réplique  en  justice.  —  Les  libres  dont 
les  actes  tombent  ainsi  dans  le  cercle  de  la  responsabilité  d'au- 
trui  et  dont  les  revendications  en  justice  se  produisent  par  ce 
même  canal,  sont  dits,  dans  la  mesure  où  leur  activité  s'envisage 
de  ce  dernier  point  de  vue,  «  sperarc  per  eum  ».  —  Le  cercle 
où  s'exerce  cette  responsabilité  d'autrui  sur  des  actes  éma«iés 
d'hommes  libres  et  aussi  son  rôle  actif  quand  il  s'agit  de  faire  va- 
loir leurs  revendications  judiciaires,  finit  par  prendre  une  certaine 
consistance  territoriale  et  devenir  la  potcstas.  La  potestas  ne  se 
confond  ainsi  (\\\'hulu'ecte7ncnt  avec  le  mithium;  telle  est  dans  ses 
points  essentiels  la  théorie  de  M.  Brunner. 

La  démonstration  de  M.  Brunner  est  loin  d'être  décisive.  Sa 
théorie  ne  laisse  pas  môme  parfois  d'être  vacillante  et  contradic- 
toire. —  Une  première  difficulté,  ce  sont  les  rapports  de  cette 
responsabilité  du  maître  avec  son  droit  de  reprxsentatio  du  dé- 
pendant. La  loi  fait  le  maître  responsable  des  actes  de  son  dépen- 
dant, au  môme  titre  que  des  actes  de  son  esclave;  mais  elle  lui 
laisse  la  faculté  de  rejeter  cette  responsabilité  en  livrant  à  la  jus- 
tice le  véritable  inculpé.  La  «  reprœsentatio  est  ainsi  «  un  droit,  non 
une  obligation  »  (p.  13).  Ce  qu'il  y  a  d'essentiel  dans  le  rapport, 
ce  qui  se  présente  en  première  ligne,  c'est  la  responsabilité  du 
maître  (die  Antwortpflicht  den  Herrn  steht  in  erster  Linie).  Cette 
subordination  de  la  reprxsfintatio  à  la  responsabilité  directe  du 
maître  ne  nous  paraît  rien  moins  qu'établie  par  M.  B.  Pourquoi 
la  reprœsentatio  ne  viendrait-elle  pas  en  première  ligne?  —  Mais 
c'est  surtout  dans  l'examen  de  la  question  liée  à  la  précédente  du 
fondement  de  la  responsabilité  (Haftung,  Antwortpflicht)  du  maî- 
tre qu'apparaît  l'inconsistance  de  la  conception  de  M.  Brunner. 
M.  Brunner  n'est  pas  fixé  sur  la  question  de  savoir  quel  est  exac- 
tement le  fondement  de  cette  responsabilité  du  maître.  C'est  tan- 
tôt le  «  commanere  »^  le  n post  se  retinere  »  pur  et  simple,  comme 
en  droit  anglo-saxon  (p.  L'i);  tantôt  le  commanere  fondé  lui-môme 
sur  un  «  obsequium  »,  un  rapport  de  service  sinon  viager,  du 
moins  d'une  certaine  durée  (p.  14);  tantôt  enfin  un  rapport  de 
pouvoir  (die  Haftung  sonst  AusHusz  eines  Gewaltverhaltnisz).  Il 
faudrait  choisir  :  le  «  commanere  »  pur  et  simple  n'est  pas  la  môme 
chose  qu'un  rapport  de  service;  un  rapport  de  service  n'est  pas 


78  I.K    DROIT   DK    l'KOIMtlKTK 

un  rapport  (!<•  pouvoir;  et  on  no  saurait  mellro  ce»  trois  choses 
ainsi  iri(lislincliMn(;nt  sur  la  rnAmo  ligne.  —  Kn  outre,  à  Tcndroit  de 
cliarnn  dn  ces  trois  fomlcrncnls  possibles  do  la  responsahilil*';  du 
mailro  la  (jucslion  se  pose  :  comment  ce  ra[)f»ort  de  s«*jour,  de  ser- 
vice ou  de  pouvoir,  fondo-t-il  cette  responsabilité?  Kst-ce  par  sim- 
ple extension  de  lui-mAme,  comme  paraît  l'impliquer  la  phrase  de 
M.  r.iiiiiiicr,  |).  1")  :  «  iJa  die  liaflung  sonst  Ausllus/.  eines  (îewal- 
t\^'rhaltnisz  »  ;  en  sorte  (pie  le  libre  se  trouve,  pour  tout  ce  qui  est 
du  fait  de  la  justice,  soustrait  ainsi  sans  plus  au  droit  public  ou 
no  lui  est  rendu  qu'autant  que  son  maître  veut  bien  le  produire 
devant  le  tribunal?  Ce  serait  une  étrange  conséquence  et  en  oppo- 
sition avec  toutes  les  idées  j'eçues  sur  la  situation  à  l'époque  mé- 
rovingienne du  libre  dans  la  dépendance  d'autrui  vis-à-vis  de 
l'Ktal.  De  mrine  que  pour  le  vassal ,  la  responsabilité  du  maître 
pour  le  (Upendant  ou  son  droit  de  reprxsentatio  ne  saurait  di- 
rectement dériver  de  son  droit  privé,  mais  d'une  délégation  du 
pouvoir  public.  La  remarque  de  M.  Ehremberg,  p.  70,  note  79, 
est  absolument  applicable  ici  :  «  Eine  Gewalt  erhalt  der  Senior 
uber  den  angeklagten  Vassalen,  weil  ihm  aus  sicherheitspolizeili- 
chen  Grunden  die  Pflicht  des  pr.-esentare  ad  judicem  auferlegt  ist; 
dies  ist  aber  eine  Gewalt  nicht  kraft  Privatrechts  d.  h.  nicht  kraft 
Commendation,  sondern  kraft  oiîentlichen  Auftrags.  » 

Le  sens  fondamental  que  M.  Br.  assigne  au  mot  mithium  Taccule 
à  d'insurmontables  difficultés.  La  nécessité  de  rendre  juridique- 
ment possible  le  rapport  qu'emporte  son  interprétation  l'amène  à 
méconnaître  un  principe  fondamental  du  droit  public  mérovingien. 
Le  sens  «  réponse  en  justice  »  est  à  la  fois  trop  précis,  par  suite 
trop  étroit  et  pas  assez  résistant  pour  se  plier  a  toutes  les  exi- 
gences des  textes.  Il  faut  en  venir  à  notre  sens  plus  large,  plus 
souple  et  plus  fort  de  pouvoir,  de  puissance,  qui  est  celui  de 
Waitz.  Le  sens  de  «  pouvoir  »  nous  ramène  aux  rapports  de  pro- 
tection que  nous  venons  d'analyser.  Il  ne  soustrait  pas,  comme 
le  fait  le  sens  «  réponse  en  justice  »  de  M.  Brunner,  le  libre 
dépendant  à  la  sphère  du  droit  public.  Le  mithium  ainsi  entendu 
est  tout  près  du  mithium  territorial  :  qui  dit  protection,  qui  dit 
pouvoir,  surtout  à  cette  époque,  dit  en  même  temps  groupement, 
groupement  dans  l'espace,  c'est-à-dire  territoire  servant  d'assiette 
à  ce  groupement  et  il  n'y  aura  pas  lieu  de  s'étonner  et  de  dénon- 
cer une  contradiction  s'il  nous  arrive  de  rencontrer,  comme  nous 
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le  montrerons  plus  lard,  un  mit/iiuni  territorial  dès  la  première 
moitié  du  yi°  siècle.  L'équivalence  du  mithium  et  de  la  potestas 
postérieure  que  marquent  déjà  nettement  quelques  textes  (mithio 
vel  potestas)  devient  une  équivalence  fondamentale  :  le  mithium 
et  la  potestas,  c'est  une  seule  et  même  chose  sous  deux  noms  dif- 
férents. La  disparition  du  mot  mithium,  dès  la  deuxième  dynastie, 
c'est  le  remplacement  définitif  du  mot  allemand  par  le  mot  latin 
potestas. 

L'usage  correctement  interprété  confirme  donc  la  théorie  :  les 
rapports  de  protection,  le  pouvoir  du  maître  sur  le  libre  sont  restés 
dans  rhistoire  sous  un  nom  qui  les  distingue  des  rapports  de  re- 
commandation, —  qui  les  distingue  du  pouvoir  familial  sous  sa 
double  forme  :  pouvoir  du  père  et  pouvoir  du  tuteur,  —  sous  un 
nom  qui,  laissant  de  côté  toute  idée  d'obligation,  de  contrepresta- 
tion  forcée  du  protecteur  met  en  lumière  uniquement  le  côté  réel, 
unilatéral  de  son  droit,  le  côté  pouvoir  :  mithium.,  potestas. 
Mithium  se  présente  presque  toujours  avec  un  sens  territorial; 
potestas  toujours.  Mais  n'oublions  pas  —  ce  sera  là  la  conclusion 
capitale  de  ce  paragraphe  —  que  ce  qui  soutient  ce  sens  territorial 
c'est  tout  d'abord  un  sens  personnel.  Sous  le  rapport  territorial 
l'analyse  découvre  essentiellement  un  rapport  de  personnes.  Droit 
du  maître  sur  l'esclave,  droit  du  protecteur  sur  le  protégé  :  droit 
de  chose  reposant  sur  la  base  d'un  droit  de  personnes,  voilà  ce 
qu'à  ce  degré  de  l'analyse  nous  avons  retrouvé  tout  au  fond  dans 
nos  villge.  Arrêtons-nous  à  les  envisager  de  ce  point  de  vue.  Nous 
trouverons  peut-être  le  moyen  d'expliquer  des  textes  qu'on  n'a 
pas  compris  encore  et  de  faire  faire  un  pas  à  notre  question  prin- 
cipale de  la  nature  du  droit  de  propriété. 


V. 


S  1. 

De  la  villa  du  dijnastc  cnvisa(jée  comme  mithium  , 
comme  potestas. 

La  cilla  du  dynaste  (roi  ou  individu  privé)  —  c'est  le  résultat 
de  nos  études  —  est  essentiellement  mithium,  potestas.  Sa  popu- 
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laliolif  rA)ir)\)()ii^'o,  de  (ioiix  claHRos  d'irxlividu.s,  les  c.srlaves,  le»  af- 
rrancliis*  r'I  les  lihrus,  lîst  tout  ontiùre  dans  le  juit/iium  du  dynaste; 
cl  cllc-mr'me,  envisagée  de  ce  point  de  vue,  apparaît  un  territoire 
(|iii  rst  cssontiellemenl  l'assiette  du   droit   réel,  du  pouvoir  du 

maître. 

Ce  mithium,  rctle  pntcstas  est  de  liien  vieille  date.  .Nous  n'hé- 
sitons pas  à  voir  ses  plus  vieux  titres  de  noblesse  d'abord 
dans  1(*  S  8  du  capitulaire  2  (Lex  Salira,  éd.  lîehrendj.  «  De  au- 
truslionc;  {^Hiàmalla...  Kl  illo  rogare  débet  ut  ad  illo  mallobergo 
respondere  aut  coiivenire  ubi  antrustiones  rnitium  redebent  »... 
Avec  Grimm  (Vorrede  zur  Merkel.  L.  S.,  p.  12),  je  comprends 
rcdebere  :  redhibcre  (bann  liandhaben).  Mitiuîu  devicni  poiesias, 
le  territoire  où  s'exerce  le  pouvoir  de  l'anstrutio,  où  sont  établies 
les  personnes  qui  sont  dans  son  pouvoir  (esclaves  et  libres).  —  Le 
malloher(/us,  c'est  la  circonscription  judiciaire  dans  laquelle  est 
situé  le  mithiinn. 

Le  second  titre,  c'est  la  a  Decrelio  Cliildeberti  data  circa  an- 
num  oOo,  S  12.  «  Pari  condilione  convenit  ut  si  de  unà  centena  in 
alià  centenù  vestigium  secuta  fuerit  et  invenerit,  vel  in  quibus 
ciimquc  fidelhim  ?wstrorion  terminis  vestigium  miserit,  et  ipsum 
in  aliam  centenam  minime  expeliere  potuerit,  aut  convictus  red- 
dat  latronera  aut  capitale  de  prcesenti  restituât  et  cum  duodecim 
personis  ex  hoc  sacramenlo  exuat.  » 

Nous  pouvons  encore  citer  ici  d'autres  textes  où  ces  «  termini 
fidelium  nostrorum  »  apparaissent  plus  ou  moins  nécessairement. 

Edictum  Chlolacharii  II  Régis,  an.  6io,  §  19.  Episcopi  vero  vel 
patentes,  qui  in  aliis  possident  regionibus,  judices  vel  misses  dis- 
cussores  de  aliis  provinciis  non  instituant,  nisi  de  loco,  qui  justi- 
tiam  percipiant  et  aliis  reddant. 

§  20.  «  Agentes  episcoporum  aut  potentium  per  potestatem  nul- 
lius  rei  collecta  solatia  nec  auferant,  nec  cujuscumque  contemp- 
tum  pcr  se  facere  non  praesumant.  » 

Ce  rnitium,  ceiie  po testas  remonte,  on  le  voit,  jusqu'au  vu* 
siècle,  jusqu'au  vi"  siècle.  —  Les  textes  que  nous  venons  de  citer 

'  L'atTranchissement  étant  une  diminution  de  pouvoir,  comme  le  veut  Ehrem- 
berg  contre  Sohm.  nous  n'avons  pas  à  expliquer  la  dépendance  dans  laquelle 
reste  l'esclave  affranchi.  Elle  est  un  adoucissement  de  l'ancienne  dépendance 
servile. 
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vont  rejoindre  par  la  similitude  des  indications  les  passages  de.^ 
formules,  des  lettres  de  protection  ,  des  diplômes  où  il  est  question 
du  mithhim.  Ce  pouvoir  du  dynaste,  s'étendant  sur  des  vilhv 
entières,  que  nous  avons  au  cours  de  cette  étude  à  chaque  instant 
rencontré,  n'est  autre  que  ce  mitium ,  que  cette  potestas. 

L'autre  forme  du  mot  niithiuni,  mitfùus,  qui  se  rencontre  aussi 
dans  les  diplômes  et  les  formules,  dans  lequel  M.  Brunner  voit 
l'objet  de  la  responsabilité  du  maître  et  nous  Vobjet  de  son  pou- 
voir, apparaît  également  dans  les  documents  législatifs  de  l'époque 
la  plus  ancienne. 

L'édit  de  Chilpéric  i;  6,  L.  S.  éd.  Behrend,  capit.  5  (573-575), 
nous  donne  :  «  Similiter  convenit  ut  quicumque  admalatus  fuerit  et 
in  veritatem  testimonia  non  habuerit  unde  se  educat,  et  necesse  est 
ut  mitium  fidem  faciant  et  non  habuerit  simili  modo  qui  pro  eum 
fidem  faciat  :  ut  ipse  in  senestra  manu  festucam  teneat  et  dextera 
manu  auferat.  » 

Avec  Waitz  contre  Roth  je  n'hésite  pas  à  voir  dans  ce  mitium  le 
mitius  des  autres  documents  de  date  postérieure  *.  Ici,  c'est  moins, 
toutefois,  la  qualité  de  dépendant  qu'on  veut  désigner  que  la  qua- 
lité de  pair  que  la  dépendance  commune  crée  entre  les  dépendants 
d'un  même  miihiiim.  Il  ne  s'agit  pas  d'un  mithius  répondant  pour 
son  maître,  mais  d'un  mithius  (=  mundeboralis)  répondant  pour 
un  mithius  comme  lui.  Mithius  me  paraît  ici  répondre  à  l'expres- 
sion par,  pares  et  dans  certains  cas  former  une  expression  tout  à 
fait  équivalente  ". 

Le  mithium ,  la  potestas  remonte  donc ,  il  est  très  vrai ,  à  la  plus 
haute  antiquité.  Nos  inférences  des  textes  diplomatiques  sur  l'an- 
tiquité et  l'importance  de  ce  que  nous  avons  dû  appeler  —  faute  d'un 


'  Forin.  .Mtirculf,  l,  'i'k  :  u  Si  aliquas  causas  adversus  eum  vel  pro  mithio 
surrexerint.  »  Lettre  de  Thierry  III,  eu  faveur  du  monastère  d'Anisola  :  «  Si 
aliquis  causas  adversus  ipsum  monasterium  aut  mitio  ipsius  abbatis  ortas 
fuerint.  »  —  Dipl.  de  Charlemngne  pour  Arnold,  an.  770  :  u  Et  si  aliquas  causas 
adversus  ipso  seu  milio  et  homines  qui  per  ipsura  sperare  noscuntur  surrexe- 
rint. »  Item.  —  Dipl.  de  Louis  le  Pieux  pour  Metz,  an.  837. 

2  Le  «  necesse  est  ut  fidem  faciant  »  implique  évidemment  entre  les  dépendants 
d'un  même  mithium  l'existence  d'une  sorte  de  droit  et  de  devoir  de  solida- 
rité (Burgerschaft,  dont  nous  ne  pouvons  déterminer  ici  la  portée  précise  non 
plus  que  le  rôle  procédural. 
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l<M'rno  plus  oxarl  —  lu  f/ramle  jn'ojn'V'té  trouvent  dans  r<Hu(lc  de» 
Icîxlcs  l(''f,nsl;ilir.s  nno  ronlirrnaliori  décisive.  Sur  toute  la  surface  du 
nouvel  empire  on  roneonlrn,  dus  le  premier  moment,  non  moins 
que  la  grande  propri<H«''  romaine,  les  <t  fitndi,  »  les  «  latifundia  » 
dont  parlent  les  romanistes,  h\  potestas,  le  mitiwn  fjpnnafnqup\ 

Il  Faut  attendre  le  rFiilieu  «lu  ix"  siècle,  mais  tout  au  moins  le 
rommeiicement,  pour  trouver  dans  les  textes  sur  cette  population 
(le  liln'cs  dépenrlanls  liahilanl  la  patentas,  dont  nous  avons  pu 
jusqu'ici  tout  juste  constater  l'existence  avec  celle  de  la  potestas 
elle-m«'rnc,  des  renseignements  plus  explicites  de  nature  à  com- 
pléter riilce  que  nous  nous  sommes  faite  de  leur  condition  juri- 
dique. Le  plus  important  de  ces  textes  est  le  §  31  du  Capil.  de 
Piste,  A.  8()2  (I*erlz,  497).  Nous  ne  pouvons  guère  faire  autrement 
que  de  le  citer  tout  au  long. 

«  De  advenliliis  istius  terrre,  qua^  a  Nortmannis  devastata  est, 
constiluimus  ut,  sicut  in  Capitulari  avi  nostri  Karoli  Imperatoris 
habctur,  unusquisque  Cornes  de  suo  comitatu  et  nomina  eorum  et 
qui  sunt  eorum  Seniores,  describi  faciant,  et  ipsos  advenas  qui  a 
tempore  Avi  nostri  atque  a  tempore  Domini  et  Patris  nostri  in 
illoruni  comitatus  commanent  secundum  consuetudinem  qua  illo- 
riim  temporibus,  eos  ibi  manere  permillant.  Illos  veroqui  propter 
persecutionem  Nortmannoruni  nuper  de  istis  partibus  in  illas 
partes  confugerunt,  Episcoporum  Missi  cum  Missis  reipublicae 
taliter  de  iliis  parlibus  in  istas  partes  venire  faciant,  ut  non  oppri- 
mantur,    nec  aliquis  census  vel  quœcumque  exactio  ab  illis  exi- 

gantar Et  illi  qui  nulium  lucrum  de  opère  in  vineis  sperant, 

kalendis  seplembris  unusquisque  ad  locum  suum  jam  perventu-s 

sit Et  qui  lucrum  de  vineis  in  illis  parlibus  promuerit si 

necesse  illi  fuerit,  ad  Missam  Sci  Martini  ad  suum  conductum  in 
illas  partes  redeat  et  usque  ad  K.  Aprilis  ibidem  immorandilicen- 
tiam  habeat;  indèque  ad  terram  siiée  nativitatis  et  ad  Senioratum 

suum  unusquisque  redeat Si  autem  de  istis  partibus  in  illis 

partibus  femina  maritum  aut  maritus  feminam  accepit,  illud  con- 

*  Inutile  de  dire  que  Timmunité  n'est  pas,  pour  nous,  comme  on  a  voulu 
le  prétendre  (Flach)  le  mitium,  la  potestas,  «  le  grand  domaine.  »  L'immunité 
c'est  le  mithium  plus  un  élément  nouveau,  des  droits  nouveaux  conférés  par  le 
pouvoir  politique.  L'essence  extra-juridique  du  mithium  laisse  aux  problèmes 
de  droit  public  que  comporte  l'étude  de  l'immunité ,  avec  leur  pleine  indépen- 
dance, leur  importance  capitale. 
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jug'iiim,  quia  non  est  légale,  dissolvalur  et  ciijus  mancipium  vir 
vel  femina  fuerit,  siium  fjuœque potestas  recipiat  et  suœ  potestatis 
homini  conjungere  faciat.  Kt  si  infantes  inde  nati  sunt,  secundum 
legem  et  antiquam  consuetudinenn  nostram  infantes  matrem  se- 
quantiir.  » 

D'après  Eliremherg*,  contredisant  Rotli",  il  s'agirait  là  d'escla- 
ves, de  non-libres  ;  en  sorte  que  le  texte  n'aurait  rien  à  voir  avec 
l'objet  de  nos  présentes  recherches.  —  Toute  l'argumentation  de 
M.  Ehremberg  repose  sur  l'emploi  du  mot  «  mancipium  »  auquel 
il  attribue  la  signification  d'esclave.  Or,  cette  catégorie  d'individus 
que  vise  notre  §  de  l'Édit  de  Piste,  nous  la  trouvons,  à  n'en  pas 
douter,  partout  ailleurs  mentionnée  sous  les  désignations  les  plus 
diverses,  mais  dont  aucune  n'emporte  l'idée  de  servage.  Ce  sont 
des  ((  advenx,  »  des  individus  se  louant  à  titre  de  «  mcrcenarii  »  ; 
des  gens  dont  il  n'est  pas  permis  de  «  censum  aut  tributum  exi- 
gere,  »  qu'on  ne  peut  pas  «  inservire;  »  enfin  des  gens  qui  ont 
déjà  un  seigneur  (senior)  (Conv.  Silv.  §  9,  année  S'i'J,  l^erlz, 
p.  124).  —  Même  phraséologie  dans  ce  même  Édit  de  Piste  : 
«  Adventilii,  »  «  advena\  »  Une  expression  plus  frappante  en- 
core :  «  Oui  sunt  eorum  seniores.  Inde  ad  terram  suce  nativitatis 
et  ad  senioratum  suum  unusquisque  redeat.  »  De  «  mancipium,  » 
nulle  part. —  Dans  le  Capit.  Aq.  de  806  (p.  147),  mômes  désigna- 
tions :  ((  Adventicii,  »  «  qui  sunt  seniores  eorum.  »  Dans  un  autre 
texte  enfin,  visant  un  cas  sinon  semblable  du  moins  voisin:^  c'est 
bien  de  libres  qu'il  s'agit,  non  d'esclaves.  Cap.  de  Nimègue  (p. 
143),  an.  806,  §  o  :  «  Volumus  ut  a:'qualiter  missi  nostri  faciant  de 
singulis  causis,  sive  de  hcribanno,  sive  de  advenis,  sive  ceteris 
quibuslibet  causis. 

«  De  advenis  volumus  ut  qui  jamdiu  conjugati  sunt  per  singula 
loca  ut  ibi  maneant,  et  sine  causa  et  sine  aliquà  culpà  non  fiant 
ejecti.  —  Fugitivi  vero  servi  (deest  2)  et  latrones  redeant  ad  pro- 
pria loca  ^  » 

Nulle  part  donc  il  n'est  dit  que  ces  «  adcentitii  »  ces  «  advenœ  » 


'  Commendation  iind  îîuldigiuuj ,  p.  <>. 

-  Feud.,  p.  241.  —  Beneficialwesen ,  p.  375. 

^  M.  Ehr.  conclut:  «  Fugitivi  servi  »  implique  ropposilion  u  adven.T  ;^servi]  » 
Advenu  est  un  qualifi(>alif  pris  suiistantivement ,  mais  se  rapportant  en  réalité  au 
même  nom  que  u  fugitivi.  »  Advena ,  c'est  l'esclave  que  les  circonstances,  que 
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soionl  «les  serfs.  —  l)'aulrc  pari,  le  mol  tnancijnnNi  nV»t  pa» 
sytu)nymc  do  serons,  11  ne  sérail  pas  malaisé  de  montrer  qu*à  Vé- 
poqun  mrroviîigic'nno  eommo  à  Home  le  mot  s'emploie  toujours 
pour  (Irsigncr  uiu;  siliiatioii  intermédiaire  cnlro  le  servage  et  la 
lilxTlé  complùtc,  C(i  (pi'il  dcsif^no  c'est  im  pouvoir  exprrc  sur 
r/ionniir,  riionunc  qui  est  l'objet  d'un  droit  réel,  d'un  pouvoir  de 
lu  pari  (raulnii. 

Or  ici,  coinin(;nt  nous  apparaît  Xddvmn?  dans  un  rapport  de 
(lé[)oiidancc.  11  a  \\\\  seigneur.  11  appartient  à  un  senioratus  (ad 
sonioratum  luum  unusquisquc  redcat);  à  ui\e  potestas  (suum  quîB- 
quo  potestas  rocipiat). 

Le  lien  même  qui  l'allaclK;  à  la  ijutcstas,  au  senioratus  est  si 
fort  qu'il  survit  à  tous  les  troubles,  à  tous  les  bouleversements. 
Ni  les  désastres  qu'occasionnent  les  incursions  des  Normands 
(unusquisque  cornes...  et  nomina  eorum  et  qui  sunt  eorum  senio- 
res  describi  faciant),  ni  les  engagements  temporaires  de  service 
dans  d'autres  contrées  plus  ou  moins  lointaines  (licentiam  ibi  iem 
immorandi  habeat...  Et  octo  dies  post  missam  Sci  Remigii  in  istas 
partes  sam  sit  perventus  et  suo  Seniori  serviat)  n'y  portent  la 
moindre  atteinte.  Le  texte  laisse  môme  entendre  que  l'adhérence 


la  nécessité  forcent  à  fuir  loin  de  son  maître.  Fugilivus,  c'est  l'esclave  qui 
s'échappe  sans  raison  légitime. 

Mais  rien  ne  prouve  qu'il  en  soit  ainsi.  On  comprend  tout  aussi  bien  l'oppo- 
sition u  fugitivi  servi  »  et  «  ingénus  advenu  »  que  l'opposition  <(  fugitivi  servi  » 
et  «  servus  advena.  »  Déjà  la  loi  Ripuaire  'ch.  31]  se  sert  du  terme  advena  pour 
désigner  le  Francus,  le  Burgundio,  VAlamanus  qui  se  trouve  à  titre  d'étranger 
{advense,  advenlicii)  sur  le  territoire  Ripuaire. 

D'autre  part  si  V advena  n'est  pas  un  libre,  si  l'Ktat  ne  se  trouve  pas  ainsi 
intéressé  à  défendre  en  lui  sa  propre  marque,  sa  propre  dignité,  la  sollicitude 
évidente  dont  le  législateur  l'entoure,  avec  laquelle  il  sefforce  de  le  préserver  de 
la  servitude  (cap.  Silv.,  §  9  «  nullus  autemeos  inservire  présumât,  »  etc..) ne  se 
comprend  plus.  Ce  ne  pouvait  être  évidemment  par  souci  des  droits  du  premier 
maître.  Pourquoi  ce  souci  dans  un  cas  et  non  dans  l'autre,  à  l'endroit  du  «  ser- 
vus fugitivus  »  et  non  à  l'endroit  du  u  servus  advena?  »  —  Il  y  a  parfois  déjà 
beau  temps  du  reste  que  ce  droit  du  premier  maître  semble  devoir  être  oublié. 
L'Édit  de  Piste,  §  31,  s'occupe  d'  «  adventitii  )>,  d'  «  advenœ  »  «  qui  a  tempore 
avi  nostri  atque  a  tempore  domini  et  palris  nostri  in  comitatibus  commanent  » 
et  dont  la  condition  juridique  se  trouve  réglée  par  un  capitulaire  «  avi  nostri 
Karoli,  »  par  un  capitulaire  de  Charlemagne,  qui  ne  peut  être  que  celui  d'Aix, 
5î  4,  année  806,  ou  de  Nimègue  A.  806,  §  5.  C'est-à-dire  qu'il  y  a  presque 
soixante  ans  que  les  adventitii  vivent  dans  le  pays. 
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à  la  potestas  est  plus  forte  que  tout  autre  lien,  même  celui  d'un 
mariage  contracté  dans  son  nouveau  séjour  (conjugium  dissolva- 
tur...  et  suum  queque  potestas  recipiat...  Et  si  infantes  inde  nati 
sunt,  infantes  matrem  sequantur);  —  que  Vadvnia,  le  libre  dépen- 
dant ne  peut  légitimement  prendre  femme  que  dans  l'intérieur  de 
sù.  potestas. 

Il  y  a  plus,  —  et  c'est  Icà  le  grand  enseignement  du  texte,  ce 
qu'il  ajoute  aux  renseignements  que  nous  avons  déjà,  —  le  senio- 
ratas  auquel  appartient  Vadvena  est  en  même  temps  la  «  terra 
nativitatis  ».  Uadvena  appartient  au  senioratus  par  un  lien  héré- 
ditaire. Le  lien  de  dépendance,  qui  attache  l'homme  au  seigneur, 
est  héréditaire,  passe  du  père  aux  egfants  (Et  si  infantes  inde  nati 
sunt,  infantes  matrem  sequantur).  —  C'est  ce  que  Hoth ,  qui  a  rai- 
son contre  Ehremberg  de  voir  dans  notre  advena  un  libre  dépen- 
dant, un  libre  engagé  dans  les  liens  de  la  potestas,  du  mitJiium , 
a  eu  tort  de  ne  pas  admettre  '. 

11  admet  seulement  que  le  lien  qui  attache  l'homme  au  seigneur 
est  un  lien  viager,  un  lien  individuel,  qui  du  père  ne  saurait  sans 
plus  passer  aux  enfants...  Il  y  a  là,  à  notre  avis,  plus  qu'une 
erreur  de  fait,  la  méconnaissance  de  l'essence  juridique  de  l'insti- 
tution. —  Tout  rapport  de  pouvoir,  par  cela  môme  qu'il  est  pou- 
voir, porte  en  lui-même,  tout  au  moins  à  titre  de  tendance,  sa 
continuation  dans  le  temps,  sa  perpétuité.  Comment  le  droit  réel, 
le  pouvoir  attaché  au  père  ne  s'attacherait-il  pas  naturellement  aux 
enfants  qui  sortent  de  lui,  qui  le  continuent?  Une  obligation  con- 
tractuelle comme  la  recommandation,  peut  répugnera  l'hérédité. 
L'hérédité  apparaît  nécessairement  dans  la  mesure  où  le  droit  réel 
et  le  pouvoir  se  substituent  à  l'obligation  contractuelle.  Seule 
l'obligation  affirme  l'individualité,  la  détache  du  groupe  naturel 
de  la  série  des  générations,  et,  en  l'affirmant,  donne  la  possibilité 
de  n'engager  qu'elle. 

Je  n'hésite  donc  pas  à  dire  que  tout  lien  de  protection,  dans  la 
mesure  où  il  est  un  pouvoir,  est  ou  tend  à  être  héréditaire.  Du 
premier  jour  où  s'est  formé  le  mithium,  une  classe  de  libres  dépen- 
dants héréditaires  a  été  en  voie  de  formation. 

Les  «  servientes  ingenui  qui  super  terras  monasterii  vel  poten- 
tum  commanent  »  des  vf  et  vii°  siècles,  se  trouvent-ils  déjà  enga- 

'  V.  Rolh,  Beneficialiuesen ,  p.  375. 
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gi'S  vis-a-vis  du  iimîlnî  dans  un  lien  de  dùpcndance  Ij^'iroditairo? 
—  Nous  n'en  avons  aucuno  pnîuve  directe;  nulU*  part  il  rrcsl  dit 
oxprcssémont,  que  le  ///////m.v  soit  lnînl-ditairement  ttllach(';au  mi- 
thiinn.  Ce  que  nous  avons  dit  ne  laisse  pourtant  pas  de  rendre  la 
clioso  vraisemblable;  et  pour  ce  qui  est  du  viii"  siècle  les  diplô- 
mes, le  poly()tiqur;  (rirminon  surtout,  nous  paraissent  mettre  à 
peu  près  hors  de  doute  cette  vérité. 

Il  ne  saurait  guère  en  être  autrement.  Kn  fait  lu  potffsias ,  dés 
le  nioniuiil  où  les  textes  nous  la  présentent  avec  quelque  abon- 
dance de  renseignements,  manifeste  une  i\preté  de  prise  telle 
qu'elle  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  profité  de  la  dépendance  phy- 
siologique des  enfants  pour  étendre  son  pouvoir  sur  eux. 

Elle  est  tellement  âpre,  tellement  portée  comme  tout  pouvoir 
à  s'affirmer  partout  où  elle  peut,  à  s'établir  partout  où  elle  n'est 
pas,  que,  pour  prendre  possession  d'un  individu,  il  lui  suffit  de 
mettre  sur  lui  ce  qui  est  son  signe  ou  la  conséquence  de  son 
existence  préalable  :  le  cf')isifs. 

Conv.  ap.  Silv.  an.  8o3,  §  1)  :  «  Nullus  autem  inservire  prtX'sumat 
eo  quod  loco  mercenarii  apud  aliquem  manserint,  nec  censura  aut 
tribuLum  exigere...  » 

Édit  de  Piste,  sj  31  :  «  Illos  advenas...  episcoporum  missi  cum 
missis  reipublicœ  taliter  de  illis  partibus  in  istas  partes  venire 
faciant,  ut  ?io?i  opprimantur  nec  aliquis  census  vel  qucecumque 
exactio  ab  illis  exigantur.  » 

Le  premier  passage  est  particulièrement  intéressant.  Nous  pre- 
nons sur  le  vif  comment  un  contrat  de  service  est  constamment 
à  même  de  se  transformer  en  rapport  de  pouvoir.  —  Le  merce- 
naire obéit  au  maître.  —  A  quel  titre?  —  La  fatalité  de  l'époque , 
une  époque  où  l'individu  ne  trouve  de  protection  que  dans  sa  fa- 
mille ou  le  groupe  artificiel  auquel  il  appartient  par  la  naissance, 
où  la  personnalité  ne  reçoit,  sauf  le  maintien  théorique  du  status, 
aucune  protection  de  l'existence  de  TÉtat,  —  la  fatalité  de  l'é- 
poque est  de  répondre  :  en  vertu  d'un  rapport  aiitérieur  de  dé- 
pendance (presque  jamais  en  vertu  d'un  libre  engagement  de  sa 
volonté).  Ce  qui  crée  son  devoir  d'obéissance  c'est  \q pouvoir  dont 
il  est  l'objet.  Il  est  entré  au  service  du  maître  libre;  il  risque  fort 
au  bout  de  quelque  temps  de  se  retrouver  dépendant.  —  Il  s'agit 
naturellement  toujours  de  cette  dépendance  mitigée,   qui  laisse 
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intact  le  status,  Yinfjcnuitas  de  riiommc  et  que  constate  le  paie- 
ment d'un  cens,  d'une  exactio. 

A  chaque  monnent  de  la  pratique,  on  le  sent,  un  droit  réel,  un 
pouvoir  nouveau  peut  naître  d'un  autre,  parce  qu'il  est  dans  l'es- 
sence du  pouvoir  de  pousser  jusqu'au  bout  tous  ses  avantages. 

C'est  là  que  gît  l'explication  et  l'essence  de  ce  fléau  du  Moyen- 
âge  :  la  mauvaise  coutume,  «  9mila  consuetiido  ^  »  «  impia  con- 
suetudo,  »  qu'on  rencontre  à  chaque  pas  dans  les  textes,  ruinant 
les  populations,  suscitant  un  concert  de  malédictions,  finissant  par 
devenir  avec  le  temps  «  Vantiqua  coiisuctudo  »  que  le  pli  de  Tha- 
bitude  et  la  longue  obéissance  imposent  au  respect  de  tous. 

C'est  de  là  encore,  —  on  le  voit  clairement,  —  qu'il  faut  déri- 
ver la  coutume,  —  la  coutume  bonne,  légitime,  «  a)itiqux,justœ, 
Icgitimx  consiietiidincs ,  »  transfigurée  par  M.  Le  Play  et  ses  dis- 
ciples en  une  sorte  de  loi  psychologique,  mystique,  sacro-sainte, 
toujours  je  ne  sais  par  quel  miracle  bienfaisante  et  douce  jusqu'à 
l'idylle.  —  Non  la  coutume  «  boiia,  légitima,  antiqua  »  n'est  pas 
quelque  chose  de  premier,  une  réalité  morale  et  psychologique. 
Non,  elle  n'est  pas,  comme  tend  à  l'établir  la  logique  intérieure  de 
la  pensée  réactionnaire,  non  elle  n'est  pas  un  devoir  du  maître,  par 
son  autre  face  devoir  du  dépendant ,  mais  aussi  dirait.  Elle  n'est 
pas  même  droit  réciproque ,  obligation  réciproque  contractuelle. 
Elle  est  droit  du  maître  ;  elle  est  pouvoir  [Getvalt  verhaltniss). 
Elle  est  pouvoir  ayant  une  tendance  essentielle  et  fonctionnelle  à 
se  révéler  pouvoir.  Elle  est  la  potestas  engendrant  contre  les 
faibles  la  consuetudo ,  «  mala,  impia,  nova  y)  au  début,  qui  de- 
vient ((  légitima  »  en  devenant  «  antiqua,  »  —  légale  dans  la  me- 
sure où  les  populations  la  subissent  comme  une  condition  normale 
et  inévitable  d'existence. 


De  la  villa  royale,  du  fisc  royal,  envisagé  comme  milhium. 

Nous  venons  de  définir  la  villa  du  dynaste  mithium.  C'est  encore 
le  mithium  que  nous  allons  retrouver  dans  la  villa  royale,  dans 
chacune  de  ces  deux  catégories  de  villx  :  villse  regix  privatx  et 
villx  regix  puùlicx  que  nous  avons  vues  se  confondre  en  une 
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m^'ino  rnasso  indistincte  do  ri//./'  rct/iœ,  et  qiio  los  toxtns  dn  r<'po(|un 
nomrn<Mit  tout  court  un  /iscus*. 

De  nos  jours,  nous  rencontrons  immcdialorncnl,  sous  la  protec- 
linii  runiinuMc  do  ri'llat,  sous  le  pouvoir  politique  assez  fort  pour 
assurer  le  respect  et  le  maintien  du  droit,  lo  droit  de  Tindividu. 
Un  groupe  (pi(dcon(jue,  quelque  forte  que  soit  son  unité  et  sa  vie 
collective,  ne  saurait  correctement  se  concevoir  comme  un  sujet  de 
droit  vraimeiil  ii/i,  comme  un  droit  unique  embrassant  et  portant 
en  lui  des  droits  individuels  subordonnés;  mais  comme  une  multi- 
plicité de  droits  indf'pendants,  tous  existant  au  même  titre,  et  ne 
pouvant  —  (leur  unification  étant  d'onlre  purement  poiidr/ue  et 
administratif)  —  se  ramener  à  l'unité  d'un  droit  supérieur.  Le 
droit  privé  de  l'individu  ne  peut  être  afTecté  que  d'un  droit  de  do- 
mination politique.  —  L'existence  du  mithium  est  la  négation 
môme  de  cet  état  de  choses. 

Il  nous  est  précisément  apparu  dans  la  villa  du  dynaste  comme 
un  droit  supérieur,  un  certain  pouvoir  portant,  soutenant  le  droit 
du  libre  du  commun,  comme  une  sorte  d'organisme  qu'en  l'ab- 
sence d'une  protection  efficace  de  l'État  le  droit  du  libre  ordinaire 
se  crée  pour  assurer  son  existence  et  sa  sécurité.  —  Dans  la  villa 
royale,  privata,  il  est  clair  qu'il  ne  saurait  en  être  autrement. 
Les  villœ  héritées  par  le  roi  de  ses  ancêtres  non  encore  pourvus 
de  la  couronne  ne  peuvent  être  possédées  par  lui  qu'à  titre  de 
mithium  privé.  Entre  un  Arnulf  et  tout  autre  dynaste  aucune 
différence.  Et  ce  n'est  pas,  d'autre  part,  le  fait  de  son  élévation 
au  trône  qui  doit  nécessairement  changer  la  nature  du  pouvoir 
de  Pépin  sur  les  villes  héritées  de  ses  pères. 

Le  point  important  est  qu'il  existe,  dans  l'empire  franc,  des 
villse ,  des  groupes  de  population  en  contact  direct  avec  le  pou- 
voir politique  incarné  en  la  personne  du  roi,  sur  lesquelles  ni  le 
roi  ni  un  dynaste  quelconque  n'a  en  tant  que  particulier,  en  tant 
que  dynaste,  un  droit  manifestement  d'ordre  privé.  Guérard  (Po- 
lyptique  d'Irminon,  p.  47)  admet  l'existence  de  ces  villœ,  et  il  les 
désigne  comme  des  villes  «  habitées  et  possédées  par  des  hommes 


1  Le  fisc,  à  l'époque  mérovingienne,  c'est  aussi  le  trésor  royal;  c'est  tout  ce 
qui  à  un  titre  quelconque  tombe  dans  Tescarcelie  du  roi,  toute  possession,  tout 
établissement  qui  n'appartenant  pas  à  un  homme  privé,  à  un  dynaste,  relève 
du  pouvoir,  du  droit  royal.  Comp.  eh.  3,  ad  finem,  notamment  p.  39  et  42. 
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libres  et  formant  des  communautés  libres  d'habitants.  »  Waitz  en 
admet  également  Texistence  et  les  appelle  des  communautés  in- 
dépendantes. 

Le  point  important,  d'autre  part,  c'est  que  ces  villx  «  libres, 
formant  ces  communautés  libres  d'habitants,  »  ces  villae  qui  ne 
font  partie  d'aucun  mithium  privé,  se  trouvent,  par  cela  même 
qu'elles  viennent  dans  la  dépendance  politique  de  la  royauté, 
constituées  en  mithiiim  royal.  Pour  subsister  en  tant  que  groupe 
de  droits  individuels  de  libres,  il  ne  leur  suffit  pas  comme  aujour- 
d'hui d'être  affectées  de  la  domination  politique  du  roi;  il  leur  est 
nécessaire  d'être  affectées  de  la  domination  du  droit  privé  royal, 
du  mit/mon  royal.  Au-dessus  du  droit  du  libre  habitant  cette  vil/a 
libre,  comme  au-dessus  du  droit  du  libre  habitant  la  villa  du 
dynaste,  il  n'y  a  pas  seulement  le  droit  politique  du  roi,  il  y  a  son 
droit  privé.  Lcà  comme  ailleurs,  dans  la  villa  du  dynaste,  dans  la 
villa  royale  privata,  le  droit  individuel  se  trouve  contraint  de 
dresser  au-dessus  de  lui,  pour  subsister,  entre  lui  et  la  protection 
inefficace  de  l'État,  du  roi  en  tant  que  chef  de  l'État,  un  droit 
d'ordre  privé,  son  mithium.  Le  droit  royal,  le  droit  de  domina- 
tion politique,  conséqnemment  le  droit  de  domination  fiscale, 
en  ce  qui  touche  toute  l'étendue  de  territoire  non  soustraite  à  sa 
dépendance  particulière  par  la  prise  du  mithium  privé,  se  brise 
en  une  multiplicité  de  mithium  royaux.  —  L'emploi  du  mot  y^scws 
pour  désigner  non  pas  l'ensemble  des  droits  royaux ,  mais  un 
domaine  royal  particulier,  une  villa,  un  groupe  de  villa  n'a  pas 
d'autre  signification.  A  mesure  que  les  progrès  de  l'Etat,  le  per- 
fectionnement du  système  de  garanties  du  droit  individuel  réali- 
sent la  distinction  de  plus  en  plus  nette  et  profonde  de  la  domina- 
tion politique  et  de  la  domination  privée,  l'emploi  du  mot  dans 
son  sens  restreint  le  cède  peu  à  peu  à  l'emploi  du  mot  dans  son 
sens  le  plus  large  et  le  plus  général. 

C'est  là  qu'il  faut  chercher  l'explication  d'un  fait  que  signale 
en  passant,  sans  y  attacher  autrement  d'importance,  M.  Luchaire 
[Institutions  capétiennes ,  t.  I,  p.  87,  note  2).  «  Le  nom  antique  de 
fiscus,  dit-il,  continua  à  être  employé  sous  les  trois  premiers  Capé- 
tiens. »  Dipl.  de  Hugues  Capet  pour  l'abbaye  de  Mici,  an.  987.  «Ex 
ratione  fisci  videlicet  comitatus.  »  B.  N.  coll.  xMoreau,  ch.  et  dipl., 
t.  XIV,  P  7.  —  Dipl.  de  Henri  I"  pour  S^'-Marie  d'Etampes,  an. 
1046.  «  Qui  census  de  fisco  regali  Etampensi,  douante  Rotberto 
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rogo.  »  |).  W.  I.  XI,  1».  :i7!)  ;  —  iJipl.  <\it  llonri  1"  pour  lï'glise  de 
Cliarlnîs,  an.  1048.  a  Illum  (iscum  cui  Ungrmlus  vocahulurn  est.  » 
Lepinois  cl  M<Mlet,  Cart.  de  N.-D.  de  Chartres,  2*'  partie,  p.  89- 
91).  —  il  est  d'un  usage  beaucoup  moins  fiV;qucnt  dans  les  chartes 
royales  de  l.i  lin  «lu  xr  siècle  où  ii  est  généralement  remplacé  par 
dtnninicus^  soûl  en  usage  au  xiT  siècle.  »  —  Dans  toute  la  série 
des  ordonnances  le  mot  donuwu:  a  définitivement  remplacé  le  mot 
/?.sc.  Fisc  n'est  plus  employé  que  comme  terme  général  et  abs- 
trait pour  désigner  la  domination  fiscale  inhérente  à  la  domination 
polili(iue.  —  Avec  rapparition  de  la  royauté  capétienne  de  ten- 
dance calliolico-romaine  ces  doux  idées  se  distinguent  nettement: 
droit  privé  individuel  et  domination  politique.  La  villa  fiscale 
où  se  confondent  le  droit  privé  et  la  domination  politique,  par 
suite  des  progrès  et  de  l'émancipation  finale  de  cette  dernière, 
est  descendue  au  rang  de  simple  droit  privé,  de  domaine.  Le 
fisc  se  dégage  comme  un  droit  non  plus  particulier,  mais  uni- 
versel ,  inhérent  au  droit  universel  c'est-à-dire  un  de  la  domina- 
tion politique. 

Pour  la  même  raison,  le  mot  fiscus,  tant  qu'a  duré  l'Empire 
romain,  n'a  jamais  été  employé  dans  un  sens  concret  pour  dési- 
gner un  domaine,  un  fundus  tombé  par  le  fait  de  la  conquête  ou 
toute  autre  raison  dans  l'appropriation  privée  de  l'État  romain  ou  de 
l'empereur.  Quelque  grande  que  soit,  sous  l'Empire,  la  variété  de 
la  vie  locale,  quelqu'important  même  que  soit  pour  la  vie  publique 
le  jeu  constant  des  influences  privées,  l'État  est  assez  puissant 
pour  maintenir  partout  cette  distinction  entre  le  droit  privé  et  la  do- 
mination politique  dont  l'absence  donne  lieu,  dans  notre  société 
franque,  à  ce  phénomène  singulier  de  la  domination  politique  ne 
pouvant,  en  ce  qui  touche  les  intérêts  privés  au-dessous  d'un 
certain  degré  d'importance,  s'exercer  et  se  manifester  sans  revê- 
tir l'apparence  d'une  domination  privée. 

Le  droit  politique  et  le  droit  privé,  la  domination  politique  de 
rÉtat  et  la  propriété  de  l'État,  qui  peuvent  s'exercer  sur  un  même 
domaine,  ne  se  confondent  pas  un  seul  instant.  Ce  qu'on  a  c'est 
toujours  un  droit  privé  en  contact  direct  avec  un  pouvoir  poli- 
tique et  qui  n'a  besoin  de  rien  d'autre  que  de  celui-ci  pour  se 
maintenir.  Telle  est,  au  moins,  la  théorie.  La  pratique  peut  en 
différer,  surtout  tend  à  en  différer.  Sous  la  fiction  légale, 
sous  l'abstraction  juridique,  poussée  très  avant  par  une  longue 
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suite  de  générations  de  jurisconsultes,  des  forces  encore  très  im- 
parfaitement connues,  d'ordre  économique  sans  doute  pour  la 
plupart,  tendent  à  développer  un  état  de  fait  qui  n'est  pas  sans 
présenter  beaucoup  d'analogie  avec  notre  société  germanique.  Les 
choses  n'en  sont  cependant  pas  encore  à  ce  point  dans  l'Empire 
romain  qu'on  puisse  assimiler  les  deux  sociétés.  En  ce  qui  con- 
cerne le  point  particulier  qui  nous  occupe,  la  nature  du  fisc,  les 
faits  non  moins  que  la  théorie  exigent  qu'on  maintienne  la  dis- 
tinction nette  des  deux  droits  romain  et  barbare. 

Dans  la  mesure,  au  reste,  où  le  droit  romain  se  rapprocherait 
du  droit  barbare,  il  cesserait  d'être  au  sens  élevé  du  mot  romain. 

Nous  venons  de  dire  comment  il  faut  concevoir  le  pouvoir  du  roi 
sur  la  villa  de  libres  existant  à  titre  de  communauté  libre,  c'est-à- 
dire  n'ayant  au-dessus  d'elle  aucun  droit  supérieur  de  dynaste 
(simple  particulier  ou  roi).  Pour  plus  de  clarté  du  premier  coup 
nous  avons  donné  la  théorie.  Il  nous  faut  maintenant  apporter  les 
preuves. 

D'une  manière  générale  ce  qui  établirait  presque  seul  la  com- 
munauté de  constitution  juridique  des  deux  catégories  de  villse 
royales  :  villœ  regix  privatœ  et  villœ  regiœ  publicœ ,  par  suite  la 
nature  mithium  de  cette  dernière,  c'est  Tindistinction  de  fait  que 
nous  avons  constatée  des  deux  catégories  de  villœ.  Mais  à  un 
examen  plus  approfondi  cette  indistinction  de  fait  devient  une  in- 
distinction de  nature.  —  Nous  ne  voyons  pas  de  villœ  regiœ  pri- 
vatœ  constituer  une  sorte  de  domaine  public  et  comme  telles  sou- 
mises à  des  règles  particulières  de  succession  (v.  p.  40).  Les  villœ 
regiœ  publicœ  formeraient-elles  une  catégorie  à  part?  Ces  régies 
particulières  de  succession  que  nous  cherchons  en  vain  dans  les 
u  villœ  regiœ  privatœ  »  se  rencontreraient-elles  dans  la  condition 
légale  des  villœ  regiœ  publicœ,  faisant  d'elles  une  catégorie  fon- 
damentalement différente  et  d'une  essence  qui  ne  serait  pas  le  mi- 
thium? Il  n'en  est  rien. 

«  Aucune  distinction,  dit  Waitz,  entre  ce  que  le  roi  possède  en 
sa  qualité  de  chef  suprême  de  l'État  et  ce  qui  lui  revient  à  un  autre 
titre  juridique  quelconque.  » 

Et  de  fait  nous  voyons  le  roi  disposer  également  en  toute  liberté 
des  deux  catégories  de  villœ ,  exercer  sur  l'une  et  l'autre  un  droit 
en  tout  le  môme.  Tout  comme  des  villœ  regiœ  privatœ,  la  Royauté 
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«Jisposc  des  vi/Lv  rcyiœ  puhlicx  comme  elle  entend ,  pour  toutes 
sortes  do  buts  et  sous  toutes  sortes  de  conditions  :  donation, 
('îcliunge,  vente,  constitution  en  Ijénélice,  toutes  les  transactions 
peuvent  avoir  pour  objet,  non  moins  que  les  villx  ref/iœ privatœ, 
les  villœ  rctjix  puhlicx ,  les  fi%ci.  Nous  ne  donnerons  pas  d'exem- 
ples :  le  fait  est  trop  i)atent.  Un  passage  des  (lesta  Fontanel.,  men- 
lionne  dans  nii  premier  rha[)itre  une  certaine  villa  publica,  et 
dans  le  suivant  nous  voyons  cotte  môme  villa  pnhlica  tombée  dans 
les  mains  du  monastère.  Ch.  \Y),  Wido  fabba«)  depositus  est  Pelro 
ponte  villa  pnhlica  sub  anno  Domini  787.  Au  ch.  46.  «  Edicta  est 
ha;c  lar^^ntio  Pelro  ponte  villx  hujus  noUri  cœnohii.  »  Un  autre 
texte  (Sickel,  Dipl.  de  Louis  le  I^icux,  an.  8'i3,  n.  309)  parle  au 
contraire  do  «  res  quasdam  juri  Cenomanicte  ecclesire  subtractas 
et  in  puhlicum  rcdactaa  esse...  » 

Mais  ce  qui  mieux  que  toute  autre  chose  peut-être  témoigne  de 
cette  transformation  de  la  domination  politique  en  domination  pri- 
vée et  de  la  confusion  des  diverses  catégories  originairement  diffé- 
rentes des  villx  royales,  c'est  l'équivalence  affirmée  par  les  textes, 
que  nous  avons  déjà  signalée  et  sur  laquelle  il  nous  faut  insister 
maintenant,  des  épithètes /?z<ô//c?/5  et  rerjius,  dans  les  expressions 
«  villa  puhlica,  »  et  «  villa  recjia.  » 

Il  n'est  pas  rare  de  trouver  les  épithètes  refjius,  publicus  tour  à 
tour  appliquées  dans  les  textes  à  une  même  villa  i<^  villa  puhlica  »  ; 
«  villa  regia  »;  ce  villa  fiscalis  »_,  «  fisciis.  »  —  De  même  fiscas, 
qui  semble  proprement  désigner  la  villa  publica,  devient  «  fiscus 
regius  ».  (V.  les  textes  réunis  par  Waitz,  p.  320,  note  4.  Par- 
dessus, I,  p.  164.  «  Cusiacum  vero  et  Murofunctum  fiscos  régios  »;) 
mais  reste  aussi,  du  moins  dans  les  termes,  un  «  ûscus  publicus  » 
au  sens  propre  du  mot.  «  Vernum  fiscum  publicœ  ditionis.  »  Vie 
d'Eucherii,  c.  8.  En  dépit  de  la  langue  cependant,  aucune  distinc- 
tion possible  entre  le  «  fiscus  regius  »  et  le  «  fiscus  puhlicx  di- 
tionis; »  ce  sont  une  seule  et  même  chose;  et  il  s'agit  entre  ces 
deux  expressions  d'une  équivalence  parfaite. 

Comment  est  possible  cette  confusion?  C'est  évidemment  — 
c'est  la  seule  raison  qu'on  puisse  en  donner  —  que  la  domina- 
tion politique  du  chef  de  l'Etat  tend  irrésistiblement  à  prendre 
la  forme  et  le  caractère  d'une  domination  privée,  d'ua  mit/uum, 
«  En  un  certain  sens,  nous  dit  Waitz  (3^  édit.,  t.  II,  2°  partie, 
p.  323),  les  communautés  indépendantes  de  la  terre  germanique 


DANS    LA    SOCIÉTÉ   FRANQUE   ET    EN    GERMANIE.  1)3 

sont  mises  sur  le  même  pied  que  les  villx  proprement  royales, 
parce  que  l'une  et  l'autre  de  ces  deux  catégories,  à  la  vérité  à 
un  tout  autre  point  de  vue,  ont  pour  maître  (Herr)  le  roi  et 
rien  que  lui.  »  Même  page,  note  i.  «  Ces  localités  indépendantes 
apparaissent  dans  les  textes  sous  la  désignation  «  viens  piibli- 
cuSy  »  «  castrum  publicum.  »  —  Il  est  visible,  comme  l'indique 
Wailz,  que  pitbiicus  s'est  originairement  applique  de  préférence 
et  même  exclusivement  aux  communautés  indépendantes  (Wailz), 
aux  communautés  libres  de  Guérard;  ref/ius,  aux  viiiœ  rattachées 
à  la  royauté  par  un  lien  d'ordre  particulier  et  plus  étroit.  Mais 
il  est  arrivé  ici  ce  qui  est  arrivé  pour  la  lex,  et  plus  générale- 
ment pour  tout  rapport  d'ordre  public  :  le  publicus  est  devenu 
le  regins.  Tandis  que  la  lex  originairement  popidica  (Volksrccht) 
devenait  regia,  doniiiiica,  la  villa  popidica ,  publica  devenait  regia. 
Le  pouvoir  politique  se  faisait  pouvoir  privé;  la  villa  populica  — 
potestas. 

La  nature  du  droit  du  roi  à  la  royauté,  qui  n'est  autre  que  sa 
supériorité  de  force,  conduit  au  même  résultat.  Le  roi  se  dégage  le 
plus  fort,  il  devient  roi;  il  met  au  service  delà  fonction  royale,  par 
elle-même  vaine  et  vide,  ses  ressources,  sa  force  privée;  son 
droit  est  un  droit  de  conquête  :  comment  ne  ferait-il  pas  sien, 
exclusivement  sien,  c'est-à-dire  de  son  droit  privé,  —  une  con- 
séquence forcée  de  sa  domination  politique,  —  tout  ce  qui  dans 
l'étendue  du  royaume  n'a  pas  été  préalablement  l'objet  de  l'ap- 
propriation de  ceux  dont  il  n'est  que  le  «  primiis  inter  pares? ..  » 
Qu'il  puisse  venir  un  moment  où  déchu  de  la  royauté  il  aurait  tout 
intérêt  à  trouver  solidement  établie  la  distinction  des  villx  pri- 
vatœ,  des  vilLv  regiœ  privatx  et  des  villœ  regiœ  publicde,  c'est  ce 
qui  ne  saurait  s'offrir  à  son  esprit.  Il  est  trop  engagé  dans  la 
force,  dans  la  lutte  naturelle  pour  avoir  des  peurs  semblables, 
d'aussi  lointaines  prévisions.  S'il  arrive  à  la  famille  régnante  le 
malheur  de  cesser  d'être  la  plus  forte,  la  rigueur  du  droit  sera 
sans  doute  qu'elle  soit  tout  à  la  fois  déchue  de  la  fonction  royale 
et  de  la  possession  de  tous  ses  domaines  comme  étant  tous  au  même 
titre  siens. 

r///ct' patrimoniales,  villœ  récemment  acquises,  villx  dépendant 
du  roi  essentiellement  comme  chef  du  corps  politique,  toutes  sem- 
blent donc  être  royales  au  même  titre,  tomber  en  masse  indis- 
tincte dans  le  domaine  privé  du  roi;  et  pour  cola  il  faut  que  ces 
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dijiiiiLTos  consliliiont  .m  nit'ino  litre  (jiie  les  autres  un  niit/num, 
une  jio tentas  royal»'. 

V  {hii). 

M. 

La  villa  rcgia  puhlica  flans  le  t.  4o  et  le  t.  ii,  §  4, 

de  la  loi  Salique. 

C'est  ici  le  lieu  de  tenter  l'explication  d'un  texte  les  plus  discu- 
tes de  la  loi  Salique,  un  texte  où  le  plus  grand  nombre  des  germa- 
nisants prétend  trouver  l'indice  sûr  de  deux  traits  saillants,  carac- 
téristiques du  droit  germanique  :  un  droit  collectif  d'une  prétendue 
communauté  de  libres,  en  tant  que  telle,  sur  le  sol  qu'elle  occupe; 
—  au-dessus  de  ce  droit  collectif  de  la  communauté,  superposé  à 
lui,  un  droit  du  roi  sur  cette  même  étendue  de  territoire,  un 
droit  de  domaine  éminent  [ObereirjeitJium) ;  tandis  qu'il  ne  faut  y 
voir  que  la  confirmation  des  résultats  auxquels  nous  sommes  par- 
venus quant  à  la  nature  de  l'organisme  essentiel  du  monde  franc. 

Il  s'agit  du  t.  45  de  la  loi  Salique  De  Migrantibus.  On  sait  les 
dispositions  du  titre  :  Un  étranger  veut  s'établir  sur  le  territoire 
d'une  villa.  Il  suffit  que  dans  le  délai  légal ,  un  an  et  un  jour,  un 
seul  des  membres  de  la  communauté  s'oppose  et  proteste  dans  les 
formes  de  la  procédure  traditionnelle  décrite  contre  l'établissement 
du  migrans.  Peu  importe,  pour  que  l'immigrant  soit  contraint  de 
déguerpir,  le  titre  (donation,  vente,  etc.)  auquel  il  prétendrait  s'im- 
planter dans  la  communauté.  Le  territoire  de  la  ailla  appartient  à 
tous,  au  groupe  tout  entier,  et  n'appartient  à  personne  particu- 
lièrement. Il  n'est  au  pouvoir  de  pas  un  des  membres  de  trans- 
porter sur  la  personne  d'autrui  des  droits  exclusifs,  des  droits 
individuels,  qu'il  n'a  pas  lui-même,  de  colloquer  en  son  lieu  et 
place  dans  la  jouissance  (à  plus  forte  raison,  dans  la  propriété) 
d'une  portion  du  sol  dont  il  n'a  pas  la  nue-propriété  une  tierce 
personne.  Telle  est  l'interprétation  ordinaire  ;  et  cette  interpréta- 
tion est  exacte  en  gros,  sinon  suffisante. 

Malheureusement,  un  vigoureux  article  de  M.  Fustel  de  Cou- 
langes  [Revue  générale  de  droit,  1886)  est  venu  ces  derniers 
temps  embrouiller  la  question  ;  et  comme  M.  Fustel  de  Coulanges 
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est  de  ceux  qui  peuvent  embrouiller,  quand  ils  embrouillent,  et 
pour  eux  et  pour  les  autres,  il  est  devenu  indispensable  de  recom- 
mencer à  déblayer  péniblement  le  terrain. 

Il  ne  s'agit  pas ,  pour  M.  Fustel,  d'un  étranger  qui  viendrait  en 
vertu  d'un  titre  régulier  :  vente,  donation,  accord  quelconque 
entre  le  possesseur  légitime  et  lui  s'établir  sur  un  manse,  sur  une 
portion  de  la  villa  avec  l'intention  d'y  rester  et  de  se  substituer 
avec  son  consentement  aux  droits  de  ce  dernier.  L'efficacité  de 
l'opposition  du  tiers,  habitant  la  villa  y  ne  dérive  pas  d'un  droit 
collectif  de  la  communauté  conférant  à  chacun  des  ayants-droit  la 
faculté  d'agir  en  son  nom  propre,  comme  en  vertu  d'un  droit  per- 
sonnel. Le  but  de  la  disposition  n'est  pas  de  sauvegarder  contre 
les  prétentions  de  l'arrivant  le  droit  préexistant  de  la  communauté 
ou  de  l'individu  en  tant  que  membre  de  cette  communauté.  Il  s'a- 
git d'une  «  sage  mesure  d'ordre  public  »  (p.  35)  prise  en  faveur  du 
migraiis.  Il  s'agit  d'assurer  au  mifjrans,  —  c'est-à-dire  à  l'homme 
qui  n'a  pas  de  terre,  et  qui  veut  s'établir,  —  après  douze  mois  de 
séjour  sur  la  terre  occupée  sans  titre,  sur  la  terre  envahie^  la  sécu- 
rité et  un  établissement  stable.  Le  migraiis  est  l'envahisseur  pur 
et  simple  en  quête  d'un  établissement,  prêt  à  s'asseoir,  à  s'établir 
partout  où  ne  se  trouve  pas  un  droit  étranger  qui  le  repousse. 
La  faculté  laissée  à  un  tiers  quelconque,  habitant  la  villa,  de  pro- 
tester contre  son  établissement  et  de  provoquer  son  expulsion, 
n'est  qu'une  sorte  de  délégation  du  pouvoir  public,  un  artifice 
ingénieux  pour  mettre,  si  je  puis  dire,  à  l'épreuve  une  fois  pour 
toutes,  le  droit  naissant  de  l'occupant  [migrans)  et,  par  la  fixation 
stricte  du  délai  pendant  lequel  seulement  les  réclamations  pour- 
ront se  produire,  le  mettre  à  couvert  à  partir  de  ce  moment  contre 
toute  attaque.  — Tout  cela  est  fort  ingénieux,  bien  déduit,  propre, 
je  le  répète,  à  assembler  sur  la  question  des  obscurités  difficiles  à 
dissiper,  et  qui. doivent  d'autant  plus  arrêter  notre  attention. 

Voyons  les  principaux  points  de  l'argumentation  de  M.  Fustel. 

Je  trouve,  p.  22,  note  1  :  «  Les  manuscrits  de  Wolfenbutel, 
Munich,  Montpellier,  Saint-Gall,729  et  731,  les  manuscrits  de  Paris, 
4404,  9653  (qui  donne  la  plus  vieille  rédaction  de  la  loi  Salique),etc. 
—  (Dans  l'édition  llessels  :  Wolfenbutel  =  2  ;  Munich  =  3;  Mont- 
pelher  =  7;  Sainl-Gall,  731  =.9;  Paris,  4404  =  1;  Paris,  9653 
=  4)  —  sont  nos  meilleurs  manuscrits.  »  —  Sans  suivre  aveu- 
glément et  quand  même  la  leçon  de  ces  manuscrits,  l'historien 
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(Widcmrnonl  dcjvra  so  faire  un  dovoir  rie  tenir  romplo,  dans  une 
cortain(i  mesure  ,  de  cetltî  supérioritcj  reconnue.  —  Dans  cette 
mrmn  not<i,  tout  au  rommencemcnt,  M.  Fuslel  nous  dit  :  «  La 
nil»ri(iuf'  h'  «  I)<'  7)i'K/rfmtilnis  »  ne  se  trouve  que  dans  les  manus- 
crits de  [»aris,  4U):^  4il)4,  4027,  4029,  îiOo.'J,  et  les  manuscriU  de 
Woirenhulcl,  Muiiieh,  Montpellier,  Saint-(jull ,  72!»,  IM  (Ilesscls, 
1,  2,  3,  4,  7,  9).  C'est  aussi  la  leeon  du  texte  d'ilérold,,  »  et  con- 
chil  :  «  Aussi  peut-on  admettre  que  le  «  De  mit/rantihus  n  est  la 
meilleure  leeon  et  la  plus  ancienne.  »  Seuls,  la  loi  Salique  Emen- 
data  et  quarante-sept  manuscrits  de  second  ordre  donnent  une 
tout  autre  rubrique  :  «  De  co  qui  mllam  alterius  occupaverit ,  vei 
si  diwdcchn  mcnsibus  eam  tcnuerit.  » 

On  s'attendrait  à  voir  M.  Fustel,  comme  tous  ses  devanciers, 
se  demander,  laquelle  de  ces  deux  rubriques  est  la  rubrique  au- 
thentique? laquelle  doit  être  préférée?  —  M.  Fustel  conclut, 
sans  plus,  «  que  ces  deux  rubriques  sont  visiblement  syno- 
nymes; il  fallait  avoir  l'esprit  bien  prévenu  pour  ne  pas  s'en  aper- 
cevoir. »  «  Les  articles,  dans  nos  textes  les  meilleurs,  et  dans 
la  loi  Salique  Emendata  et  les  quarante-sept  manuscrits  de  second 
ordre,  se  ressemblent  exactement  et  contiennent  les  mêmes  dis- 
positions. Il  faut  conclure  que  les  deux  rubriques  s'appliquent  au 
môme  texte,  ont  le  même  sens.  » 

Imputer  aux  copistes  de  ne  pas  avoir  compris  leur  texte,  d'avoir 
ainsi  pu ,  dans  la  seconde  catégorie  de  textes,  substituer  à  la  véri- 
table rubrique  une  rubrique  visant  une  espèce  tout  opposée,  — 
impossible.  «  C'est  une  hypothèse  trop  commode,  dit-il,  p.  2o.  » 
((  La  loi  Salique  était  une  législation  appliquée,  une  législation  en 
pleine  vigueur;  son  texte  était  un  texte  bien  connu  et  usuel; 
chaque  exemplaire  un  liber  legalis.  Les  copistes  pouvaient  apporter 
plus  ou  moins  de  soin  dans  leur  travail  et  laisser  échapper  plus  ou 
moins  de  fautes;  mais  il  est  hors  de  doute  qu'ils  comprenaient  le 
texte  et  ils  écrivaient  pour  des  hommes  qui  le  comprenaient  » 
(Note  1).  Il  n'est  pas  un  manuscrit  de  la  loi  Salique  qui  ne  puisse 
être  dit  avoir  une  valeur  officielle.  Si  la  procédure ,  si  le  droit 
procédural  évolue,  c'est  en  quelque  sorte  d'une  façon  ofGcielle, 
identique  sur  tous  les  points  du  territoire.  Il  devient  impossible 
d'admettre  qu'au  bout  de  trois  ou  quatre  générations  quelque 
ancien  manuscrit  vienne  jeter  le  trouble  dans  les  idées  du  scribe, 
pénétrer   sous  sa  forme   devenue  archaïque  dans  les  nouvelles 
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rédactions,  substituer  à  la  longue  à  cette  connaissance  toujours 
sûre  de  la  loi  une  connaissance  trouble,  confuse,  rendre  possible 
enfin  ces  méprises  sur  la  rubrique,  dont  M.  Fustel  conteste  à  M. 
Sohm  et  aux  autres  la  possibilité.  —  La  thèse  de  M.  Fustel  se 
réfute  elle-même  par  ses  conséquences.  Le  droit  de  l'époque,  la 
loi  qui  est  encore,  nonobstant  Factivité  législative  de  la  royauté, 
pour  une  si  grande  part  coutume ,  tradition,  ne  comporte  pas  cette 
unification  rigide,  cette  sûreté  d'elle-même.  Elle  doit  péniblement 
se  dégager  des  dires  anciens;  elle  se  forme  et  s'affirme  par  les 
traditions  contradictoires;  elle  est  «  Ewa,  »  un  pacte,  une  transac- 
tion. En  admettant  que  Sohm  abuse  de  la  supposition  du  cas 
d'ignorance  chez  les  scribes,  il  ne  fait  qu'abuser  d'un  droit  bien 
légitime  en  soi-même.  Quelques  considérations  que  fasse  valoir 
M.  Fustel,  il  est  possible  que  les  copistes  de  la  lex  Emendata  aient 
mal  compris  le  texte  en  question,  l'aient  gratifié  d'une  rubrique 
visant  une  espèce  nouvelle  sortie  de  l'évolution  naturelle  du 
droit.  —  Nous  nous  trouvons  ramené  à  ce  point  de  départ  :  les 
anciens  manuscrits  portent  pour  rubrique  «  de  mir/rantibus ;  » 
la  lex  Emendata  et  les  plus  récents  manuscrits  ont  seuls  la 
rubrique  toute  différente  :  «  De  eo  qui  villam  alterius  occupa- 
verit,  vel  si  duodecim  mensibus  eam  tenuerit.  » 

Il  est  téméraire,  il  est  impossible  d'affirmer  sans  plus  l'équiva- 
lence de  signification  des  deux  rubriques.  Quelle  est,  pour  em- 
ployer le  mot  de  M.  Fustel,  la  rubrique  «  officielle?  »  La  rubrique 
des  six  meilleurs  manuscrits  :  «  de  migrantibus ,  »  ou  celle  de  la 
loi  Emendata  et  des  quarante-sept  autres  de  valeur  moindre  «  de 
eo  qui  villam  alterius  occupaverit,  vel  si  duodecim  mensibus  eam 
tenuerit?  » 

Je  dis  plus  :  évidemment  la  présomption  naturelle,  celle  qui  se 
dégage  de  l'état  des  textes  et  de  l'application  des  règles  les  plus 
élémentaires  de  la  critique,  est  que  la  rubrique  officielle  doit  être 
plutôt  la  rubrique  des  six  manuscrits  reconnus  les  plus  anciens  et 
les  meilleurs. 

Mais  présomption  n'est  pas  raison.  Voyons  les  choses  en  elles- 
mêmes.  —  Tout  d'abord  je  remarque  :  M.  Fustel  cite  incomplète- 
ment la  rubrique  de  la  lex  Emendata  et  ne  se  pose  pas,  au  sujet 
de  la  seconde  partie,  une  question  préalable  indispensable.  Voici  la 
rubrique  complète  :  De  eo  qui  villam  alterius  occupaverit ,  vel  si 
duodecim  mensibus  tenuerit  (Hessels  et  Behrend).  Quel  est  le  sens 
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do  17'/  et  1(1  [)orl('îC  (In  ces  mots  «  vel  si  1^2  mpnaihti'i  r<nn  trnuerit? 

—  Vel  a-t-il  le  sens  de  inhnr ,  m^me  si,  cmitrairemnit  à  ce  rjii'on 
pourrait  croire,  à  ce  tpti  est  le  cas  hahituel ;  et  alors  notre  ru- 
brique viserait-cllo  nnr;  dérftfjfition  à  l'usage  établi,  au  droit  cou- 
lumicr  qu'énoncerait  le  titre  lui-même?  —  Le  vel  signifie-t-il  et  et 
la  seconde  partie  de  la  rubrique  retombe-t-elle  sur  le  «  de  eo  fjui 
villmn  altcrius  occupaverit  »  pour  qualifier  d'une  manière  plus 
précise  le  cas  dont  il  s'agit,  la  situation  privilégiée  faite  à  l'homme 
qui  a  envahi  une  villa  étrangère  et  est  demeuré  un  an  sur  le 
territoire  envahi.  L'une  et  l'autre  interprétation  sont  également 
possibles. 

Continuons. 

A  l'exemple  de  M.  Fustel,  je  rapproche  du  titre  4;î  de  la  loi  Sa- 
lique  le  §  9  du  capit.  legibiis  addendum  de  819.  De  47''  Capntrdo  : 
«  De  CD  qui  villam  alterius  occupaverit.  De  hoc  capitulo  judica- 
verunt  ut  nullus  villam  aut  res  alterius  mi(jrandi  r/ratià  per  annos 
tenere  vel  possidcre  possit;  sed  in  quâcumque  die  ifivasor  illarurn 
rerum  intcrpellatus  fuerit,  aut  easdem  res  quœrenti  reddat  aut 
cas  si  potest  juxta  leqem  se  defendendo  uhi  viudicet.  » 

Aucun  doute  possible  sur  l'interprétation  de  ce  second  texte. 

—  Un  étranger  s'installe,  par  fraude  ou  de  vive  force,  dans  la 
villa  d'autrui  {villam  alteimis).  L'occupant  aura  beau  pendant  une 
suite  d'années  [per  annos)  continuer  cette  occupation,  jamais  il 
ne  sera  à  l'abri  de  l'éviction  :  «  aut  easdem  res  quxrenti  red- 
dat aut  eaSy  si  potest,  juxta  legem  se  defendendo  sibi  vindicet.  » 

D'après  M.  Fustel,  le  cas  visé  par  le  titre  4o  et  le  capit.  819  est 
le  même.  «  Le  capitulaire  maintient  les  dispositions  du  de  micjran- 
tihus,  mais  en  y  faisant  cette  réserve  qu'il  sera  bien  entendu  que 
l'occupation  annale ,  en  mettant  l'occupant  à  l'abri  de  Topposition 
des  tiers,  ne  le  couvrira  jamais  contre  la  revendication  du  pro- 
priétaire légitime.  »  —  Cela  est-il  si  sûr?  Le  «  super  alterum  in 
villa  »  du  titre  45  est  devenu  «  villam  alterius  »  dans  le  capitu- 
laire. Dans  le  premier  texte,  nous  avons  sûrement  plusieurs  pro- 
priétaires habitant  la  même  villa,  puisque,  —  ceci  même  dans 
l'hypothèse  de  M.  Fustel, —  un  tiers  quelconque  peut  défendre 
le  droit  du  propriétaire  légitime  absent.  Dans  le  second,  plus  traCe 
de  participes  établis  dans  la  villa.  Il  y  a  un  propriétaire  dépouillé 
et  un  spoliateur.  Ici  le  contenu  du  titre  correspond  bien  à  la 
rubrique  «  de  eo  qui  villam  alterius  occupaverit.  »  Là,  au  con- 
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traire,  la  rubrique  ne  correspond  plus  du  tout  au  contenu.  Lex 
Emendata  :  «  De  eo  qui  vlllam  alterius  occupavorit ;  )>  et  tout  aussi- 
tôt elle  continue  :  «  Si  quis  super  alterum  i/i  villd et  aliqui  ex  his 

qui  in  villa  coiisistunt.  »  —  Le  cas  visé  par  le  titre  4o  et  le  capit. 
de  819  n'est  pas  le  même.  La  rubrique  «  villam  alterius  occupave- 
rit,  »  qui  convient  à  celui-ci,  ne  saurait  convenir  à  celui-là;  en 
sorte  que  sa  présence  dans  la  lex  Emendata  ne  peut  être  que 
l'efTet  d'une  regrettable  confusion. 

La  question  à  résoudre  est  celle-ci  :  Comment  cette  fausse  ru- 
brique, qui  ne  se  trouve  pas  dans  les  six  meilleurs  manuscrits, 
est-elle  venue  dans  la  lex  Emendata  et  les  manuscrits  dérivés 
d'elle  couronner  ce  titre  4.j? 

Ne  serait-ce  pas  du  capit.  819  que  cette  rubrique  est  passée  dans 
le  corps  de  la  loi  des  manuscrits  les  plus  récents?  La  signification 
précise  du  titre  M\  était  complètement  perdue.  Des  causes  diverses  : 
l'extension  de  la  potestas,  la  tendance  de  la  villa  publica  à  se  con- 
fondre avec  la  simple  villa  privée,  le  droit  du  libre  cédant  peu  à 
peu  la  place  au  droit  diijudex,  du  préposé  royal,  rendaient  de 
plus  en  plus  rare  dans  la  pratique  l'application  des  dispositions  du 
titre;  et  dans  la  mesure  môme  où  elles  n'étaient  pas  appliquées, 
ces  dispositions  tendaient  à  sortir  du  corps  de  la  loi.  On  ne  conce- 
vait plus  qu'un  seul  cas  d'usurpation  possible,  c'était  celui  (Grég. 
de  Tours  nous  en  donne  plusieurs  exemples)  de  l'usurpation  d'une 
villa  tout  entière  par  un  personnage  puissant.  C'est  le  cas  que 
vise  le  capit.  de  819  :  ii  De  eo  qui  villam  alterius  occupaverit ;  » 
mais  trompé  par  une  vague  ressemblance,  une  certaine  analogie 
entrevue,  le  capitulaire  va  placer  sa  disposition  nouvelle  comme 
une  modification  au  titre  4o.  —  En  réalité,  le  capit.  819  ne  se 
rapporte  pas  au  titre  4.^).  Les  dispositions  qu'il  modifie  sont  les 
dispositions  de  droit  rotjal  relatives  à  la  prescription,  de  loin  en 
loin  échelonnées  au  courant  des  capitulaires. 

Decretio  Childeberti  II  (Pertz,  4°.  Boretius.  §  3,  année  596). 

Constitulio  Chlotarii,  P,  §  13. 

Et  encore  la  Lex  Burgundionum,  t.  79,  §  5. 

A  une  époque  de  violence  comme  l'époque  mérovingienne,  l'État 
n'ayant  pas  le  pouvoir  de  protéger  en  tout  état  de  cause  un  droit 
légitime  de  propriété,  le  fait  de  la  possession,  manifestant  en  la 
personne  de  l'individu  qui  détient  la  force  même  nécessaire  à 
l'occupation,  est  un   fait  considérable  constamment   près   de  se 
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cliangor  ow  droit,  li'.uiln'  jtai't,  —  toujours  (jlant  données  la  vio- 
IcMCfi  dosmciMirs  cl  la  l(;ndaiif:c  irn'sisliblc  du  fait  à  so  substituer  au 
droit,  —  c'cîst  pour  lo  [)ouvoir  un  devoir,  une  riéccssit^'î  impr*rieuse 
de  couper  court  à  tous  les  prétextes  de  violence,  d'empôeher  de 
s'éterniser  des  querelles  dégénérant  facilement  en  luttes  sanglan- 
tes, (ît  pour  cela  de  transformer  le  plus  promptement  le  fait  en 
droit,  (le  faire  à  la  prescription  une  place  d'honneur.  C'est  là  le 
sens  du  1:5  5  du  titre  79  de  la  loi  des  liurgondes.  —  Mais  c'est  une 
nécessité  juridique  d'ordre  très  grossier  et  primitif.  Le  sentiment 
naissant  de  Téquité  naturelle  y  répugne.  Un  double  courant  parait 
donc  sur  la  question  qui  nous  occupe,  se  dessiner  dès  l'époque 
la  plus  reculée  dans  la  législation.  L'intérêt  public  réclame  la 
prescription;  la  légitimité  du  droit  privé  y  répugne.  La  diversité 
des  dispositions  dans  les  lois  et  capitulaires  n'est  qu'une  consé- 
quence de  cette  lutte. 

La  decrctio  Childebcrti  II  (596)  fixe  le  nombre  des  années  exigi- 
bles pour  la  prescription  à  dix  ans,  quand  il  s'agit  d'une  pres- 
cription inter  pi^esentes;  à  trente  ans,  lorsqu'il  s'agit  d'une  pres- 
cription inter  absentes. 

Ldi  prœceptio  Chiot.  II  (584-628)  se  montre  plus  soucieuse  du 
droit  privé.  Elle  admet  la  prescription  trenlenaire,  mais  encore 
faut-il  qu'à  l'origine  de  cette  possession  se  trouve  un  juste  titre. 

Le  capitulaire  de  819  émané  de  Louis  le  Débonnaire,  rédigé 
certainement  sous  l'influence  prépondérante  des  évêques  marque 
un  mouvement  de  la  législation  dans  le  même  sens.  Il  écarte  toute 
idée  de  prescription  :  «  In  quâcumque  die  invasor  illarum  rerum 
interpellatus  fuerit  dut  easdem  res  quœrenti  reddat...  nullus  vil- 
lam  mit  res  alterius  per  annos  tenere  vel  possidere  possit.  »  —  II 
ne  connaît  comme  mode  d'acquisition  que  le  titre  légitime. 

Le  capitulaire  de  Worms,  829,  §  8,  rétablit  la  prescription,  mais 
seulement  en  faveur  de  l'Église  et  par  dérogation  expresse  au 
droit  commun  qui  continue  à  l'exclure. 

Il  est  difficile  de  comprendre  qu'on  ait  pu  voir  dans  le  per  amios 
du  capit.  819  le  «  12  mensibus  du  t.  43.  »  —  Le  capit.  819  vise 
les  10  annos,  W  annos,  30  annos  de  la  prescription  et  n'a  aucun 
rapport  avec  le  titre  45.  Les  deux  espèces  sont  absolument  diffé- 
rentes. L'oubli,  l'inintelligence  profonde  de  l'une  et  une  certaine 
analogie  très  lointaine  seules  les  ont  pu  faire  confondre.  On  a  pris 
pour  une  modification  du  t.  45  la  modification  des  dispositions  re- 
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lalivcs  à  la  prescription;  mais  en  môme  temps,  pour  adapter  la 
rubrique  à  la  nature  des  dispositions,  on  ne  pouvait  s'empêcher  de 
l'altérer  d'une  façon  assez  grave;  et  réciproquement  le  capitulaire 
passait  sa  rubrique  ainsi  modifiée  au  t.  4o  de  la  loi  Emendata  et 
des  manuscrits  les  plus  récents  de  la  loi  Salique,  tous  postérieurs 
à  Cannée  819.  —  Quant  à  la  seconde  partie  de  la  rubrique,  le  «  vel 
si  dtiodeciin  ^nensihns  eam  îenuerit ,  »  on  ne  saurait  y  voir  qu'une 
addition  suggérée  au  copiste  par  le  contenu  primitif  du  titre  de  la 
lex  Salica. 

Le  «  de  migrantibus  »  des  meilleurs  manuscrits  que  M.  Fustel  de 
Coulanges  sacrifie,  contrairement  à  toute  bonne  méthode,  au  «  de 
eo  qui  villam  alterius  occupaverit  »  se  dégage  donc  comme  la 
rubrique  officielle,  la  véritable  rubrique  du  t.  4o;  doit  s'expliquer 
en  lui-même  en  dehors  de  toute  liaison  et  de  tout  rapport  avec  la 
rubrique  de  la  lex  Emendata  et  le  capit.  819. 

Mais  en  même  temps  notre  titre  45,  son  texte  ainsi  rétabli, 
entre  en  connexion  immédiate  avec  un  autre  titre,  le  t.  14  dont 
M.  Fustel  l'écarté  à  tort  (p.  9,  note  1). 


T.  14,  S  4. 

(l^Ulit.   tEes.sels.) 

Ms.  Hérold.  Loi  Emendata. 

Si  (juis  hominoni  qui  mi-        Si  quis  hominem  qui  ali-        Si    quis    hominem   prrc- 
grare  (alicubi  manere)  vo-    cubi  migrare  disponit,  ceptuin    Régis    habenteni, 

lurrit  et  do  rege  habuciit       et    dirigere    habet   prœ-    contra  ordinalionem  régis 
pi'èeccptuni  —  et  abuudivit    ceptuni  régis ,  —  adsallirc  vel  viie  laciniam 

(amundivit,  alundivit)    in       et  si  aliunde  crit  in  mal-    ei  facere  prosumpseiit,  200 
malum  publicum,  lum  publicum,  culp.  judic. 

Et  aliquis  contra  ordina-  et  aliquis  extra  ordina- 
tionem  régis  testare  pro-  tionem  Régis  restare  eum 
sumpserit  200  sol.  judicc-  facit ,  aut  adsalirc  pro- 
tur  sumpserit,  malb.  alaclacis 

via  lacina  200  s.  culp.  ju- 
dicetur. 


Dans  la  première  colonne,  nous  avons  le  texte  des  quatre  ou 
cinq  manuscrits  qui  nous  donnent  comme  rubrique  de  l'article  4o 
«  de  migrantibus.  »  Nous  y  relevons  ces  différents  moments  de 
la  procédure  :  T  l'obtention  d'un  précepte  du  roi;  2°  la  comparu- 
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lion  (Icvanl  le  nvillus  publicns; .')"  le  «  testare  conlra  ordinattunem 
verdis.  » 

La  loi  /ùncfulafa  no  mentionne  plus  que  la  délivrance  du  <i  prœ- 
rrptnm  /(ff/is.  »  Lo  «  tcslarc  extra  ordiftationcfn  rcf/is  *>  est  devenu 
((  67  adsa/irc  vcl  vue  lacuiiain  ci  facerc  prœsumpserit,  »  c'est-à- 
dire  une  attaque  do  grand  ohemin.  —  Do  la  conriparution  devant 
un  «  mallus  puùlicus  »  (admise  par  Waitz),  pas  la  moindre 
trace. 

La  leçon  du  ms.  Iférold  est  une  leoon  internnédiaire.  La  com- 
parution devant  le  «  mail  us  publicus  »  n'en  est  pas  absente.  «  Et 
si  aliunde  erit  in  mallum  publicum  »  (également  6  et  7).  —  Le 
«  testare  »  persiste,  mais  corrompu,  presque  méconnaissable  sous 
la  forme  «  restare.  »  La  traduction  fantaisiste  qu'en  donne  la  loi 
Emcndata,  «  adsallire  vcl  vix  lacifiiam  ci  facere,  »  n'a  pas  encore 
osé  se  substituer  absolument  à  lui.  Elle  s'ajoute  et  se  superpose. 
«  Et  aliqiiis  extra  ordinationcm  régis  restare  eum  facit  aut  adsa- 
lire  prœsiimpserit  [Malb.  alchatledocus  (c.  6  et  .j);  alacrora  et  liii 
via  lacinia,  c.  7,  8,  9).  —  Évidemment,  ici  comme  ailleurs,  la 
bonne  méthode  exige  qu'on  accorde  créance  à  la  leçon  des  ma- 
nuscrits réputés  les  meilleurs  de  préférence  à  toute  autre;  qu'on 
concentre  son  attention  plutôt  sur  le  texte  qui  nous  montre,  dans 
l'espèce ,  trois  moments  bien  distincts  (P/'<»ce/;/z^/?z  régis;  compa- 
rution au  «  malins  publicus;  »  testare). 

Mais  il  devient  difficile,  dès  lors,  de  méconnaître  les  rapports 
étroits  du  t.  14  et  de  l'article  4o. 

Les  remarques  de  M.  Fustel,  tendant  à  établir  le  contraire, 
sont  loin  d'être  décisives.  C'est  beaucoup  dire  que  prétendre  (page 
y,  note  1)  «  que  notre  article  est  au  milieu  d'une  série  d'autres 
qui  visent  le  délit  d'attaque  à  main  armée  sur  les  chemins.  »  Le 
§  7  vise  le  cas  où  quelqu'un  dépouille  furtivement  un  homme 
endormi.  Dans  le  §  8,  il  est  question  du  vol  commis  par  le  passant 
sur  un  mort  qu'il  met  en  terre.  Le  §  9,  c'est  le  cas  de  l'homme 
qui  déterre  un  mort  pour  le  dépouiller  —  Le  sens  général  don- 
nant à  l'ensemble  du  titre  son  unité  n'est  pas  précisément  le  sens 
d'attaque  à  main  armée  sur  les  chemins,  mais  le  sens  plus  général, 
plus  compréhensif  d'attaque,  de  surprise,  d'entreprise,  d'inter- 
vention hostile,  «  de  supervenientibus  :  »  embrassant  le  sens  plus 
particulier  d'attaque  légale,  d'intervention  hostile  mais  conforme 
à  la  loi. 
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Ici  et  là,  dans  le  liire  14  et  dans  le  litre  4o,  le  77iigrans  c'est  le 
même  personnage;  c'est  l'homme  qui  »  alicubi  manere  disponit,  » 
titre  14  (Hessels,  col.  3).  —  «  Qui  in  ipsd  villa  adsedcre  voluerit,  » 
titre  45,  §  2  (manuscrits  1,2;  presque  tous). 

L'opposition  des  membres  de  la  villa  à  l'établissement  du  mi" 
grans,  leur  attaque  (légale)  revùt  la  forme  d'un  testari,  le  testare 
du  titre  14. 

Le  rôle  identique  du  «  malins  popiilicus  »  dans  la  procédure 
du  titre  45  et  celle  du  titre  14  ne  se  dégage  pas  aussi  nettement, 
mais  cependant  se  laisse  démontrer.  Pour  ce  qui  est  du  titre  45, 
c'est  en  plein  «  malins  pnblicus  »  qu'a  lieu  la  déclaration  du  pro- 
testataire (obligatoire  et  préparatoire  de  la  procédure  d'exécu- 
tion par  le  comte),  que  les  trois  testare  de  la  procédure  extra- 
judiciaire ont  été  régulièrement  épuisés  contre  l'immigrant  :  u  Si 
nec  tune  voluerit  exire  tune  maniât  eicm  ad  mallum  et  testes  suos 
in  singulos  mallos  qui  ibidem  fuerint  secum  Jiabcre  debeat  prœ- 
stos.  —  Mais  ce  n'est  pas  tout.  Il  semble  certain  qu'avant  de  pou- 
voir recourir  à  la  procédure  extrajudiciaire  des  trois  testare,  le 
tiers  opposant  ait  dil  déclarer  solennellement  son  intention  de 
s'opposer  à  l'établissement  du  migrans  par  les  voies  légales  du 
triple  testare;  —  que,  conséquemment,  le  migrans  lui-même  ait 
été  de  même  tenu  de  faire  connaître  publiquement  son  intention 
de  s'établir  dans  la  villa  et  les  arrangements,  les  transactions  con- 
clues à  cet  effet.  «  Si  quis  super  alterum  in  villa  migrare  voluerit 
et  aliqui  ex  eisdein  qui  ifi  villa  consistunt  eum  suscipere  voluerint, 
et  vel  unus  vel  aliquis  ex  ipsis  extiterit  qui  contradicat  migrandi 
licentiam  ibidem  non  habeat. 

«  Si  vero  contra  interdictum  unius  vel  duoru7n  in  villa  ipsd  — 
adsedere  prœsumpserit.  » 

Où  devra  se  faire  cette  déclaration  du  migrans  ?  cette  délibé- 
ration des  intéressés  sur  l'accueil  à  faire  à  la  demande  du  mi- 
grans? cette  déclaration  de  l'opposant? 

Le  titre  14  mentionne  précisément  que  la  déclaration  du  mz- 
grans  doit  se  faire  «  in  malins  pnblicus,  »  «  Si  de  rege  habet 
prœceptnm  et  abnndivit  (traduit  par  Ilérold  :  Alinnde  erit)  in 
mallum  pnblicum.  »  —  Il  est  difficile  d'admettre  que  la  déclaration 
du  tiers  opposant,  que  la  délibération  des  intéressés  puisse  se  faire 
ailleurs  que  dans  ce  même  malins? 

Le  rapport  entre  le  titre  45  et  le  titre  14  est  manifeste.  La  pro- 
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véiUiro,  ost  la  mAmc;  les  mômos  les  divers  moments  de  la  procé- 
dure. La  scîiilt;  (lillV-rence  c'est  que,  selon  qu'on  vise  plus  spé- 
oialorncnl  un  poinl  ou  un  autre,  c'est  une  partie  différente  de  la 
[)rocédure,  qui  se  trouve  particulièrement  mise  en  lumière. 

()\\  ne  saurait  plus,  comme  M.  Fuslol  de  Coulanges,  par, le 
moyen  do  celte  s('*paration  des  titres  4^i  et  14,  voir  dans  le  droit 
d'opposition  du  tiers,  mentionné  au  titre  i.'î,  moins  l'indication  d'un 
di'oil  propre  du  tiers  que  d'une  sorte  de  dé/éf/atioti  conférée  par 
le  législateur  dans  un  l>ut  bien  précis  d'ordre  public  et  d'intérêt 
social  au  voisin  de  l'absent  dont  l'étranger  envahit  le  bien.  —  Le 
titre  \  ï  nous  montre  ce  droit  d'opposition  du  tiers  exercé  contre  le 
roi  lui-même,  le  roi  qui  est  le  pouvoir  public*.  Le  tiers  opposant 
ne  peut  tenir  son  droit  d'opposition  que  de  la  loi  elle-même,  de 
la  procédure  consacrée,  de  so7i  droit  propre,  —  C'est  déjà  là 
contre  les  conclusions  de  M.  Fustel  de  Coulanges  une  conclusion 
grave. 

D'où  découle  maintenant  ce  droit  d'opposition?  Quelle  sorte  de 
droit  est-il  destiné  à  sauvegarder?  C'est  une  autre  question  étroi- 
tement liée  à  la  précédente  et  sur  laquelle  nous  ne  pouvons  nous 
dispenser  de  nous  prononcer. 

M.  Ross  veut  que  le  droit  d'opposition  du  tiers  dérive  de  son 
droit  éventuel  à  la  succession  du  bien  occupé  par  le  migrayis,  dans 
le  cas  de  mort  sans  enfant  du  propriétaire.  Son  droit  d'opposition 
ne  dérive  pas  du  droit  collectif  de  la  communauté,  —  mais  de  soîi 
droit  individuel  de  participer,  avec  les  autres  membres  de  la  villa, 
à  la  succession  du  défunt.  Admettre  dans  la  villa  un  étranger  qui 
continue,  pour  ainsi  dire,  la  famille,  tout  au  moins  la  situation, 
les  droits  du  voisin,  c'est  s'enlever  tout  espoir  de  participer,  avec 
les  autres  membres  de  la  villa,  à  cette  succession. 

M.  Ross  prétend  par  là  éviter  à  la  communauté  agraire  germa- 
nique le  reproche  d'être  un  organisme  communiste.  Ces  craintes 
nous  paraissent  légèrement  puériles.  Un  droit  collectif  sans  consé- 

^  J'ajoute  :  Le  titre  14  a  tout  simplement  pour  objet  de  montrer  l'effet  sur  la 
procédure  du  yrxceptum  régis  autorisant  le  migrans  à  s'établir  dans  la  villa. 
La  procédure  a  toujours  son  effet  certain.  Il  n'est  pas  au  pouvoir  du  praecep- 
tum  régis  de  lui  enlever  de  son  efficacité.  Le  roi  peut  seulement  à  ce  droit 
populaire  superposer  un  autre  droit,  le  droit  royal.  Il  peut  défendre  qu'on  ait 
recours  à  cette  procédure.  C'est  là  le  sens  de  l'amende  de  200  sous  et  la  portée 
du  titre. 
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quence  pratique  immédiate  et  constante,  un  droit  de  la  commu- 
nauté —  théorique ,  ne  se  manifestant  qu'à  la  mort  de  ses  mem- 
bres, par  le  retour  du  bien  du  défunt  à  la  communauté,  —  surtout 
quand  ce  retour  est  immédiatement  suivi  d'une  redistribution  entre 
tous  les  ayants-droit,  c'est-à-dire  d'un  retour  immédiat  du  droit 
collectif  à  la  forme  de  droit  individuel,  —  ne  saurait  faire  le  com- 
munisme, le  communisme  des  grands  penseurs  socialistes  du  xix* 
siècle.  M.  Ross  a  tort,  pour  éviter  ce  rapprochement  fâcheux  de 
l'avenir  et  du  passé,  de  se  refuser  à  faire  découler  ce  droit  d'op- 
position du  tiers  d'un  véritable  droit  de  la  communauté.  Il  faut 
bien  que  par  dessous  le  droit  individuel  du  défunt  se  retrouve  un 
certain  droit  de  la  communauté  faisant  à  chacun,  en  tant  que 
membre  du  groupe,  un  intérêt  positif  et  immédiat  et  en  môme 
temps  un  droit  de  l'exclusion  de  l'étranger. 

Il  reste  que  la  villa  se  dégage  un  groupe  très  cohérent,  un 
groupe  fermé,  se  comportant  dans  le  cas  de  mort  de  l'un  de  ses 
membres  comme  si,  par  dessous  le  droit  individuel  de  chacun  sur 
son  lot  (un  simple  droit  de  jouissance)  elle  maintenait  un  certain 
droit  collectif  sien,  qui  en  fait  l'héritière  naturelle  de  chacun  de 
ses  membres.  Il  reste  que  la  villa  affirme  son  unité  par  ce  droit 
de  tous  à  la  succession  de  chacun  de  ses  membres,  —  moins  en- 
core peut-être  une  unité  juridique  qu'une  unité  morale;  qu'elle 
s'affirme  comme  groupe  naturel  assez  caractérisé  pour  expulser 
de  lui-même  par  chacune  de  ses  parties,  par  chacun  de  ses  mem- 
bres, tout  ce  qui  lui  est  étranger  et  qui  voudrait  s'incorporer  à  lui. 

Mais  la  conclusion  qui  nous  intéresse,  ce  n'est  pas  encore 
celle-là. 

Le  trait  caractéristique,  le  fait  pour  lequel  nous  avons  dû  en- 
treprendre cette  longue  et  sévère  discussion  de  textes  qu'on  serait 
tenté  de  considérer  comme  étrangère  à  notre  sujet,  et  qui  ne  pou- 
vait être  établi  qu'à  ce  prix,  c'est  le  titre  14  qui  nous  le  révèle. 
Nous  voyons  là  le  roi  intervenant  d'une  façon  directe  par  son  prœ- 
ceptum  dans  les  affaires  de  la  villa ,  consacrant  contre  le  droit 
coutumier,  par  un  acte  de  son  autorité,  l'établissement  d'un  étran- 
ger dans  la  villa,  l'incorporant  au  groupe,  de  la  sorte  concourant  à 
l'intime  formation  de  ce  dernier. 

Concevrait-on  cette  prérogative  du  roi  s'exerçant  sur  le  mithium, 
sur  la  potestas  d'un  dynaste;  en  sorte  qu'il  suffirait  à  l'étranger 

8 


ini;  I,K    IiKOIT    \)K    l'KOl'RIKTK 

convoitant  un  (';tal)lisscmenl ,  do  solliciter  de  la  bienveillunce 
royale  roctroi  d'un  jirxcnphim ,  et  que  lo  roi  disposerait  ainsi  en 
maître  absolu,  en  véritable  propriétaire,  do  toutes  le»  terres  du 

royaume? 

Jusqu'ici,  la  plupart  des  germanisants  ne  sont  pas  loin  de  l'avoir 
admis  de  la  sorte.  Tour  M.  Schrœder,  par  exemple,  le  droit  de  la 
communauté  sur  le  sol  qu'elle  occupe  n'est  qu'un  droit  de  jouis- 
sance. Le  roi  a  le  droit  de  domaine  éminent,  le  véritable  droit  de 
propriété,  et  cela  au  même  titre,  sur  toutes  les  terres  du  royaume. 
L'emploi,  l'effet  sûr  du  prxceplum  rcf/is  est  l'indice ,  la  preuve 
certaine  de  ce  droit  (l(i  propriété,  de  ce  droit  d'ordre  privé  du 
chef  de  l'État  en  tant  que  tel  sur  les  terres  de  son  royaume. 

Si  nous  nous  sommes  bien  fait  comprendre  sur  la  nature  et  l'ori- 
gine du  mititium,  on  sentira  qu'en  ce  qui  concerne  du  moins  cette 
catégorie  de  possessions,  nous  ne  pouvons  partager  la  manière  de 
voir  de  M.  Schrœder  et  des  autres.  Ne  craignons  pas  de  le  dire  : 
ce  droit  de  propriété  du  roi,  en  tant  que  chef  politique,  sur  toutes 
les  terres  du  royaume,  sur  le  mithium  comme  sur  les  autres,  sur 
le  mithium,  —  cette  possession  par  définition  assez  considérable, 
assez  puissante  pour  se  suffire  elle-même,  —  cette  possession  de 
ses  pairs,  des  dynastes  comme  lui,  —  n'est  pas  concevable.  J'ai 
beau  faire  effort  pour  comprendre  ce  droit  de  domaine  éminent 
venant  se  surajouter  au  mithium  privé,  je  n'y  puis  réussir.  Au- 
dessus  de  lui  je  ne  puis  trouver  que  cette  chose  qui  va  de  soi  :  la 
domination  politique  du  roi. 

Le  roi  ne  peut  se  permettre  de  disposer  par  prœceptum  d'éta- 
blissements particuliers  que  dans  l'intérieur  de  villœ  attachées  à 
lui,  dépendantes  de  son  pouvoir  par  des  liens  particulièrement 
étroits.  Il  faut  qu'il  ait  sur  les  villae  dont  il  dispose  ainsi  un  pouvoir 
qui  soit  à  la  fois  un  pouvoir  d'ordre  privé  et  un  pouvoir  d'ordre 
public.  —  Ces  villée,  après  ce  que  nous  venons  de  dire,  ne  peu- 
vent être  que  nos  villx  regiœ  publicœ.  Notre  villa  regia  publica 
a  été  libre:  elle  ne  l'est  plus;  elle  a  été  conquise  par  la  royauté, 
qui  a  surajouté  le  poids  de  son  mithium,  de  sa  domination  privée, 
à  la  domination  politique;  et  c'est  parce  qu'il  en  est  ainsi  que  la 
royauté  peut  disposer  par  son  prœceptum  d'établissements  dans 
l'intérieur  de  chacune.  —  Mais,  d'autre  part,  c'est  parce  qu'en  un 
sens  ces  villse  sont  d'origine,  d'essence  des  communautés  libres 
que  la  lex,  au  titre  45,  leur  fait  l'honneur  de  traiter  de  leurs 
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droits,  du  droit  de  leurs  membres,  comme  si  ce  droit  ne  comportait 
pas  par-dessus  un  droit  royal,  et  qu'il  n'y  eût  que  ces  commu- 
nautés sur  toute  la  surface  du  monde  franc. 

Nous  avions  raison,  on  le  voit,  de  tenter  à  notre  tour  l'explica- 
tion du  titre  45  et  du  titre  14.  Ces  deux  titres,  interprétés  comme  il 
convient,  éclairent,  consacrent  la  distinction  que  nous  avons  éta- 
blie entre  les  différentes  espèces  de  villœ.  A  côté  du  milliium 
privé,  de  lapotestas,  que  nous  avons  surtout  rencontrée  dans  les 
documents  diplomatiques,  nous  trouvons  dans  la  iex,  —  débris 
de  l'ancienne  libre  vie  publique,  —  la  villa  regia  publica  qui  est  un 
mitïiium  elle  aussi.  L'uniformité,  la  simplicité  que  nous  sommes 
trop  tentés  de  transporter  de  notre  monde  moderne  à  ces  lointaines 
époques,  recule  au  second  plan;  et  c'est  tout  un  lointain  travail 
historique  dont  nous  avons,  à  ces  lueurs  des  textes,  comme  l'obs- 
cure vision.  En  même  temps,  nous  avons  la  satisfaction  de  voir 
confirmés  par  les  textes  les  plus  importants  et  les  plus  fameux  de 
la  lex  les  conclusions  auxquelles  nous  sommes  parvenus  par  des 
considérations  d'un  autre  ordre.  Dans  la  lex  elle-même  nous  trou- 
vons le  mithium  royal. 

On  pourrait  dire  que  les  dispositions  de  la  loi  Salique  se  par- 
tagent en  deux  grands  groupes.  Il  y  aurait  comme  la  loi  aristocra- 
tique, la  loi  réglant  le  mithium  privé.  Il  y  aurait  la  loi  populaire, 
la  loi  de  la  villa  publica. 

Si  on  veut  comprendre  quelque  chose  au  texte  de  la  lex  et 
voir  s'évanouir  ce  qu'on  serait  au  premier  abord  tenté  de  prendre 
pour  de  graves  et  insolubles  contradictions,  il  ne  faut  pas  perdre 
cette  distinction  de  vue.  La  lex  n'ayant  rien  d'une  codification 
systématique  de  l'ensemble  de  la  législation  franque,  n'étant  plu- 
tôt qu'une  fixation  sans  suite  et  sans  lien,  un  peu  au  hasard  des 
circonstances  et  des  nécessités,  des  points  litigieux,  des  modifica- 
tions contestées  encore,  —  les  deux  ordres  de  dispositions,  corres- 
pondant aux  deux  ordres  d'organismes,  se  mêlent,  se  confondent, 
donnent  l'apparence  d'une  législation  trouble  et  contradictoire  là 
où  il  y  a  simplement  dans  les  institutions  manque  d'uniformité. 
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Le  niithiurn  privé  et  la  villa  rcgia  publica 
dans  le  droit  successoral. 

Sur  aucun  point,  celte  dualité  des  institutions  et  de  la  loi  n'est 
|)(3ut-ôtre  plus  sensible  que  dans  les  dispositions  relatives  au  droit 
(le  succession. 

Les  quatre  dispositions  suivantes  contiennent  à  peu  près  tout  le 
droit  successoral  de  l'i'^poque  franquc. 

1°  Le  fameux  titre  de  la  loi  Salique  .'il),  De  alodibus. 

2°  Le  §  3  du  capit.  V  (édit.  Behrend),  Edictiun  Cfiilperici  {"û'^- 
575). 

((  Simili  modo  placuit  atque  convenit  ut  quicumque  vicinos  ha- 
bcns  aut  filios  aut  filias  post  obitum  suum  superstitutus  fuerit  — 
quamdiu  filii  advixerint,  terra  habeant,  sicut  et  lex  Salica  habet. 

((  El  si  subito  filios  defuncti  fuerint,  filia  simili  modo  accipiant 
terras  ipsas  sicut  et  filii  si  vivi  fuissent  aut  habuissent.  —  Et  si 
moritur,  frater  alter  superstitutus  fuerit,  frater  terras  accipiant, 
non  vicini. 

«  Et  subito  frater  moriens  frater  non  derelinquerit  superstitutem 
tune  soror  ad  terra  ipsa  accédât  possidenda.  —  Det  ilii  vero  et 
convenit  singula  de  terras  istas  qui  si  adveniunt,  ut  leodis  qui  patri 
nostro  fuerunt,  consuetudinem  qua  habuerunt  de  hàc  re  intra  se 
debeant.  » 

3°  Decretio  Childeberti,  596,  §  1. 

c(  Convenit  ut  nepotes  ex  filio  vel  ex  fîliâ  ad  aviaticas  res  eu  m 
avunculos  vel  amitas  sic  venirent  in  hereditatem  tanquam  si  pater 
aut  mater  vivi  essent.  De  illos  tamen  nepotes  istud  placuit  obser- 
vàri  qui  de  filio  vel  filia  nascuntur,  non  qui  de  fratre.  » 

4°  A  la  rigueur  le  §  2  du  capit.  II,  De  Chane  creudo.  «  Si  quis 
pater  aut  parentis  quando  filiam  suam  ad  marito  donat,  —  quan- 
tum ei  in  nocte  illâ  quamlibet  rem  donavit,  tota  extra  partem 
incontra  fratres  suos  vindicet.  —  Similiter  quando  filius  suus  ad 
capillaturias  facit,  —  quidquid  ei  donato  fuerit,  extra  parte  hoc 
teneat,  et  reliquas  res  œquali  ordine  inter  se  dividant.  » 

La  question  des  règles  de  succession  relatives  aux  meubles  ne 
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touche  pas  notre  sujet.  La  succession  immobilière  seule  nous 
occupera.  Et  encore  dans  la  mesure  où  cela  nous  est  nécessaire 
pour  mettre  en  lumière  cette  dualité  de  la  lex  et  cette  diversité  des 
institutions,  dont  nous  venons  d'avoir  une  première  preuve  déci- 
sive. 

Nous  éliminerons  tout  d'abord  comme  ne  nous  donnant  pas  sur 
le  mode  de  dévolution  des  immeubles  les  renseignements  nets  et 
précis  qu'il  nous  faut,  le  texte  du  capit.  II,  §  2.  —  De  même  pour 
la  Decretio  Childeberti,  §  1.  Non  que  le  texte  ne  contienne  d'im- 
portantes dispositions  :  un  droit  de  la  fille  «  cum  avunculos  vel 
amittas  »  (Capit.  Il,  §  2,  Contra  fratres  suas  vindicet);  à  titre 
d'innovation  importante  sur  le  droit  ancien,  le  droit  du  petit-fils 
se  substituant  au  droit  du  fils  et  de  la  fille  dans  le  cas  de  mort  de 
ceux-ci.  Mais  l'expression  trop  vague  «  aviaticas  res  »  ne  nous 
permet  pas  de  conjecturer  la  sorte  de  biens  dont  il  s'agit. 

Les  deux  premiers  textes  sont  donc  seuls  à  considérer;  tous  les 
deux  antérieurs  au  capitulaire  qui  consacre  définitivement  l'entrée 
dans  la  conscience  juridique  et  la  loi  positive  du  droit  de  repré- 
sentation; tous  les  deux  traitant  manifestement  de  la  succession 
aux  immeubles  :  de  terra,  dit  la  loi  Salique;  fdii  terra  habeant , 
dit  l'édit  de  Chilpéric. 

S'agit-il  ici  et  là  de  la  même  catégorie  de  biens?  Faut-il  y  trou- 
ver au  contraire  une  preuve  de  la  dualité  des  dispositions  de  la  lex 
et  des  institutions?  VoiUà  la  question. 

M.  Gierke  a  consacré  à  ces  deux  textes,  dans  la  Zeitschrlft  fur 
R.  G.,  t.  XII,  p.  430,  une  très  substantielle  étude.  Nous  ne  nous 
attacherons  naturellement  qu'aux  points  de  la  discussion  qui  nous 
intéressent*. 

Pour  M.  Gierke,  entre  ces  deux  textes  de  la  loi  Salique  et  de 
l'édit  de  Chilpéric,  il  existe  sinon  une  parfaite,  du  moins  une 

*  Il  nous  est  tout  à  fait  indilTérent,  par  exemple,  de  savoir  ce  qu'il  faut  au 
juste  entendre  par  la  seconde  partie  de  l'édit  de  Chilpéric,  dont  le  texte  nous 
est  parvenu  altéré  au  point  d'être  indéchiiïrable  :  Dct  Uli  vero  et  convenit,  etc. 
M.  Gierke,  dont  l'opinion  est  très  vraisemblable,  y  voit  l'indication  d'un  droit 
de  succession  particulier  aux  leudes  qui  ont  reçu  des  concessions  de  terre  de 
la  faveur  royale.  La  particularité  de  ce  droit,  son  étroite  dépendance  de  la  con- 
cession originaire  dont  il  dérive,  le  font,  du  point  de  vue  où  nous  nous  sommes 
placés,  sans  intérêt  pour  nous. 
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lîlroilo  corrospondanrc,  La  disposition  à  laquelle  font  allusion  ce» 
mots  (le  l'iklit  (I(î  Cliilp(';ric  :  «  Quamdiu  filii  advixorint  terra  ha- 
Ixuiril  sicut  rt  Ici  Sr///ra  luiltpt,  »  n'est  autre  que  notre  paragraphe 
\\  du  litre  «  De  fi/odtôus  »>  (p.  4irij.  A  la  vérité,  on  ne  voit  pas  qu'il 
soit  question  dans  ce  paragraphe  5  de  vicini,  de  «  /lahrntfs  vici- 
?ios  »  plulùt  (jue  de  «  ?îon  hahcntcs  vicvios.  »  Mais  tout  porte  à 
croire  que  rédigée  au  moment  où  l'ancienne  constitution  était  en- 
core dans  toute  sa  force  la  loi  Salique  a  dû  s'occuper,  de  préfé- 
rence, du  droit  successoral  des  manses  constituant  le  territoire  de 
la  Mark  (p.  440),  [clic  in  Marlivcrhdndc  stchende  ùaufirlic/ie  IJu/c). 
La  parfaite  concordance  de  la  loi  Salique  avec  TÉdit  sur  ce  point 
essentiel  :  le  droit  exclusif  des  fds  à  la  succession  de  la  terre  nous 
autorise  à  croire  qu'il  y  a  de  même  pour  tout  le  reste  correspon- 
dance parfaite;  que  Tune,  aussi  bien  que  l'autre,  à  défaut  de  fds, 
reconnaît  le  droit  de  ses  voisins.  La  lex  ne  s'occupant  qu'en  pas- 
sant des  successions  immobilières  et  n'ayant  conséquemment  pas 
à  entrer  dans  tous  les  détails  et  particularités  du  droit  de  succes- 
sion ,  se  contente  d'énoncer  expressément  le  principe  général  :  le 
droit  des  fils  à  rexclusion  des  filles,  sans  se  préoccuper  autrement 
du  cas  où  les  enfants  mâles  feraient  défaut,  et  de  ce  qu'il  advien- 
drait alors  particulièrement  de  chaque  catégorie  d'immeubles. 
Elle  s'exprime  comme  si  elle  ignorait  cette  distinction  des  immeu- 
bles en  plusieurs  catégories.  L'édit  de  Chilpéric,  lui,  rappelant 
succinctement  le  principe  général,  énonce  expressément  le  cas 
plus  particulier  :  les  règles  de  succession  applicables,  à  défaut 
d'enfants  ou  mâles,  à  une  catégorie  particulière  de  biens  :  les 
biens  situés  dans  l'intérieur  de  la  Mark.  La  lex,  l'édit  de  Chilpé- 
ric, ont  donc  de  commun  un  principe  général,  que  l'une  énonce 
expressément,  que  l'autre  touche  par  voie  de  simple  allusion.  La 
lex  se  borne  à  l'énoncé  du  principe  ;  l'édit  s'attache  au  cas  particu- 
lier, au  droit  exceptionnel.  Il  précise  doublement  :  ce  n'est  pas 
indistinctement  à  telle  ou  telle  catégorie  d'immeubles  que  sont 
applicables  ces  règles  particulières  de  succession,  c'est  à  une 
seule  :  les  biens  situés  dans  le  territoire  de  la  Mark.  Mais ,  con- 
clut M.  Gierke,  ces  règles  particulières  réglant  à  défaut  d'enfants 
mâles  la  dévolution  de  cette  catégorie  particulière  de  biens  :  les 
manses  de  la  Mark  sont  également  applicables  à  toutes  les  autres 
catégories  de  biens  :  immeubles  dans  Vintérieur  de  la  Mark,  ou 
immeubles  en  dehors  de  la  Mark  (die  in  Markverbande  stehende 
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baucirliche  Hufe  ;  et  Markfreie  Giiter)  ;  à  toutes  celles  qu'embrasse  le 
principe  général  énonce  au  titre  59.  En  fait,  il  existe,  dès  l'époque 
de  la  rédaction  de  la  loi  Salique,  en  dehors  du  territoire  de  Mark, 
des  propriétés  libres  absolument  indépendantes.  Comme  les  man- 
ses  de  la  Mark,  ces  propriétés  libres,  à  défaut  d'enfants  mâles, 
passent  aux  voisins. 

C'est  précisément  cette  conclusion  et  celte  prétendue  corres- 
pondance de  la  lex  et  de  l'édit  que  je  voudrais  contester. 

11  ne  faut  pas  seulement  dire  que  l'édit  de  Chilpéric  contient 
quelque  chose  de  plus  que  le  paragraphe  5  du  titre  59  de  la  lex. 
Il  faut  voir  dans  les  dispositions  de  l'édit  et  les  dispositions  de  la 
loi  Salique  des  dispositions  visant  des  cas  distincts,  respectivement 
propres  à  des  catégories  de  biens  différentes.  Dans  l'édit  il  s'agit 
des  possessions  faisant  partie  d'une  Mark.  Dans  le  paragraphe  5 
(lu  titre  59  de  la  loi  Salique  nous  découvrons,  au  contraire,  une 
disposition  de  cette  loi  aristocratique  dont  nous  parlions,  relative 
à  la  dévolution  du  mithium,  de  la  potestas  privée. 

Toute  l'argumentation  de  M.  Gierke  se  ramène  à  ceci  :  L'édit 
de  Chilpéric  énonce  le  droit  des  fils  comme  excluant  celui  de  la 
fille  et  tout  autre  droit,  —  puis,  à  défaut  de  fils,  à  l'exclusion  de 
tout  autre  droit  celui  des  voisins.  —  La  loi  Salique,  de  son  coté, 
énonce  également  le  droit  du  fils  à  l'exclusion  de  celui  de  la  fille. 
Donc  son  intention  est  d'énoncer  un  principe  commun  aux  diffé- 
rentes catégories  de  possessions.  Donc  sa  disposition  s'applique 
également  aux  biens  de  la  Mark  et  aux  possessions  libres;  elle 
s'applique  aux  uns  et  aux  autres  sans  s'appliquer  particulièrement 
à  aucuns.  —  La  loi  Salique,  sous  le  droit  du  fils  exclusif  de  celui  de 
la  fille,  comprend  le  droit  du  fils  du  fils.  «  Il  n'est  pas  admissible, 
il  est  contre  nature,  que,  comme  le  veut  von  Amira,  les  descen- 
dants du  second  degré  soient  originairement  exclus  de  la  succes- 
sion par  les  ascendants,  les  frères  et  sœurs  du  défunt  »  (p.  444); 
que  le  droit  de  représentation  n'apparaisse,  en  méritant  vraiment 
ce  nom,  qu'avec  le  décret  de  Childcbert  à  propos  de  la  succession 
d'un  ascendant  à  ouvrir  en  concours  avec  des  collutéraux. 

Le  texte  de  la  loi  Salique,  §  5,  titre  49,  est  celui-ci  :  «  De  terra 
vero  nulla  in  muliere  hereditas  nonpertinebit,  sed  ad  virileni  sexiim 
qui  fratres  faerint,  tota  terra  perteneat.  »  —  Que  faut-il  entendre 
par  Texpression  «  qui  fratres  fuerint?  »  Les  enfants  mâles,  les 
frères,  par  opposition  aux  filles,  aux  sœurs,  —  ou,  en  l'absence 
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triii'iilicr.s  (linMts  ot  iiicontestaljlr's,  d'enfants  mûins,  les  fnTe»  du 
{lùfimt  qui  viennent  à  la  succession  de  la  terre?  —  M.  Gierke,  enfin, 
trouve  un  Iroisième  sens  plus  ingénieux.  Par  l'expression  a  fjui 
fnitres  fucrint,  »  il  Hiiit  entendre  «  les  descendants  mAles  qui  se 
trouvent  ôtre  frères  entre  eux,  »  «  au  cours  de  la  série  des  descen- 
dants tous  ceux  du  môme  degré  »  (p.  442).  —  L'addition  n*a  pas 
d'autre  objet  que  de  marquer  l'absence  du  droit  de  représentation 
(p.  442).  Nur  schriyit  viehnchr  der  Zusatz  in  allcrdhifjs  elvms 
nw/rlniker  wrise  dm  Majif/e/  des  Kfprfisfnitationsrec/U  auszudrur- 
ken.  La  preuve  c'est  que  le  «  ad  viriief/i  sexum  qui  fratres  fuerint  » 
des  plus  anciens  manuscrits  devient  flans  les  plus  récents  qui  éprou- 
vent le  l)Csoin  d'expliquer  et  de  commenter  pour  comprendre  :  «5^^/ 
hoc  virilis  sexus  hoc  est  filii  in  ipsd  hareditaie  succédant.  Sed  uhi 
inter  nepotes  aut  pronepotes  post  longum  tempus  de  alode  terra 
conlentio  susàtatùr,  non  per  stirpes  sed  per  capita  dividantur.  » 
Le  nepotes  et  pronepotes  développe  \e  filii;  et  ces  filii,  nepotes, 
pronepotes,  forment  précisément  cette  série  de  descendants, 
partagés  en  groupes  du  môme  degré  que  le  texte  des  plus  anciens 
manuscrits  nomme  fratres,  et  qui  sont  réellement  frères  entre  eux 
[qui  fratres  fuerint).  —  Ce  môme  mot  aura  le  même  sens  dans 
l'édit  de  Chilpéric,  et  entraînera  ce  môme  droit  exclusif  de  la 
descendance  directe. 

Sous  l'un  et  l'autre  texte  il  faudra  donc  voir,  après  le  droit  de 
préférence  de  la  descendance  mâle ,  à  l'exclusion  du  droit  des 
collatéraux,  un  même  droit  des  voisins,  une  môme  espèce  juri- 
dique. 

C'est  justement  ce  que  nous  n'admettons  pas.  M.  Gierke  ne 
donne  pas  du  «  qui  fratres  sunt  »  l'interprétation  qui  convient. 

Tout  son  système  repose  sur  cette  supposition  que  le  manuscrit 
Hérold  comprend  et  interprète  correctement  le  «  ad  virilem  sexum 
qui  fratres  fuerunt  tota  terra  pertineat  »  des  manuscrits  1,  2,  3, 
4,  5,  c'est-à-dire  toujours  des  plus  anciens  et  des  meilleurs.  S'il  est 
bien  sûr  qu'il  faille  voir  dans  les  filii  du  Hérold,  les  fils  du  défunt 
—  les  fratres  de  nos  quatre  manuscrits ,  à  coup  sûr  il  est  loisible 
à  M.  Gierke  de  voir,  s'il  lui  plaît,  sous  ce  filii  la  série  de  tous  les 
descendants  divisés  en  groupes  du  même  degré  et  de  conclure  que 
les  deux  textes  de  la  loi  Salique  et  de  l'édit  de  Chilpéric  visent  un 
cas  analogue.  Malheureusement,  le  manuscrit  Hérold  n'est  pas  un 
guide  toujours  sûr. 
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A  considérer  avec  soin  l'ensemble  du  titre,  nous  remarquerons, 
avec  M.  Gierke  (p.  440),  qu'il  a  pour  objet  direct  non  pas  de  for- 
muler systématiquement  l'ensemble  du  droit  successoral,  mais  de 
fixer  certains  points  encore  chancelants  d'un  droit  nouveau,  d'un 
droit  des  femmes  à  la  succession  des  ineubles.  Quoi  d'étonnant 
qu'il  laisse  en  dehors  de  sa  teneur,  qu'il  mentionne  tout  au  moins 
seulement  en  passant  et  d'une  façon  indirecte,  la  supposant  parfai- 
tement connue,  la  règle  générale,  le  cas  normal  où  le  défunt  laisse 
après  lui  des  descendants ,  des  filii  *  ? 

Le  besoin  des  dispositions  précises  commence  à  se  faire  sentir 
seulement  au  moment  où,  faute  de  descendants,  le  droit  des  col- 
latéraux et  celui  des  ascendants  viennent  en  concours. 

§  1.  Si  guis  mortuiis  fucrit  et  filios  non  dimiseril,  —  si  mater 
sua  super fiierit ,  —  ipsa  in  hereditatem  succédât. 

§  2.  Si  mater  non  fuerit  et  fratrem  aut  sororem  dimiserit,  ipsi 
in  hereditatem  succédant. 

Il  ne  s'agit  pas  là  du  droit  des  descendants,  mais  seulement, 
dans  le  cas  où  les  descendants  font  défaut,  du  conflit  possible  des 
droits  des  ascendants  et  des  collatéraux. 

Comment  le  §  5,  consacré  à  la  succession  des  imineubles,  ne 
serait-il  pas  le  pendant  exact  de  cette  première  série  de  disposi- 
tions relatives  à  la  succession  des  meubles?  Comment  pourrait-on 
avoir  une  première  partie  consacrée  aux  droits  des  ascendants  et 
des  collatéraux,  la  seconde,  au  contraire,  consacrée  au  droit  seul 
des  descendants?  M.  Gierke  n'a  pas  vu  cela. 

Dans  le  §  5,  tout  comme  dans  les  §  1  et  2,  il  ne  saurait  être 
question  que  des  droits  des  collatéraux.  Les  bons  manuscrits  ne 
disent  pas  «  ad  virilem  sexum  qui  fratres  fuerint  hoc  est  filii.  » 
Ils  disent  simplement  :  a  Ad  virile/n  sexum  qui  fratres  fuerint...  » 
Les  «  qui  fratres  fuerint,  »  ce  sont  pour  nous  les  collatéraux. 
La  locution  «  ad  virilem  sexum  qui  fratres  fuerint  »  que  M. 
Gierke  (p.  442)  qualifie  de  façon  de  parler  artificielle  [kunstliche 
Ausdruckweise) ,  quelque  peu  gauche  et  maladroite  [ungelenker 
Weise),  redevient  le  mot  propre.  — Tandis  que  donc,  en  ce  qui 
concerne  les  meubles,  à  défaut  de  descendants,  c'est  la  mère  du 
défunt  qui  vient  à  la  succession,  puis  son  frère  et  sa  sœur;  — 


*  Je  n'ai  pas  à  examiner  ici  si,  par  ce  mot  fUii,  il  laut  entendre,  comme  le 
veut  Gierke,  les  descendants  sans  distinction  de  sexe. 
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lorsqu'il  s'agit  d'immouhUis,  la  mùrc  so  trouve  oxcliio  de  son  droit 
de  pn'îlVîroiH'c;  et  ce  sont  les  rollatf'îraux,  les  collatéraux  mâles,  les 
/rrres  du  dt^funt,  à  l'exclusion  des  sœurs,  qui  viennent  en  pre- 
mifTe  ligne. 

Mais  alors,  —  et  c'est  là  le  but  de  ces  longues  et  pénibles 
discussions,  —  les  mômes  règles  de  succession  ne  s'appliquent 
pas  indistinctement  à  tous  les  immeubles.  Il  faut  distinguer  entre 
plusieurs  catégories.  La  nature  des  immeubles  que  vise  le  §  5 
de  la  loi  Salique  et  qui  comporte  ce  droit  de  préférence  des  frères 
du  (léfiint  n'est  pas  la  môme  que  celle  des  immeubles  auxquels 
s'applique  Fédit  de  Chilpéric.  L'édit  de  Chilpéric  énonce  expres- 
sément comme  une  nouveauté,  comme  une  modification  profonde 
des  dispositions  fondamentales  du  droit  ancien  ce  droit  des  frères 
du  défunt  à  défaut  de  descendant.  Le  litre  59,  au  contraire,  nous 
représente  ce  même  droit  des  frères  comme  faisant  partie  de  toute 
ancienneté  du  corps  de  la  loi.  Nous  nous  trouvons  donc  manifeste- 
ment en  présence  de  deux  droits  de  succession  tout  à  fait  distincts  : 
la  loi  des  biens  privés,  des  biens  libres  en  dehors  de  la  Mark, 
sans  doute  la  loi  des  patrimoines  des  familles  puissantes  dont  nous 
avons  essayé  de  démontrer  l'existence  de  toute  ancienneté  au  sein 
de  la  société  franque;  la  loi  qu'on  pourrait,  à  la  rigueur,  appeler 
aristocratique  ;  —  et  la  loi  des  biens  de  la  Mark,  la  loi  qui  régit 
les  biens  des  libres  du  commun  vivant  réunis  en  communautés, 
vivant  surtout,  —  sinon  exclusivement,  —  dans  les  villee  rerjix 
publicee  définies  comme  nous  l'avons  fait*. 

Finalement  deux  catégories  d'immeubles  qui  n'ont  rien  de 
commun  et  qui  coexistent  chacune  avec  leurs  règles  propres 
dans  le  droit  et  la  société  franque. 

*  Mon  opinion  est  celle  de  Schrœder,  Forscfiungen,  t.  19,  an.  1879  (p.  148)  : 
Wahrend  innerhalb  der  Gemeinden  bis  auf  Chilpéric  niir  eine  Succession  der 
Sôhne  anerkannt  war,  kennt  der  L.  S.,  59. o,  bereits  Grundbesitz  welcher  sich 
auf  die  Brûder  vererbt,  der  weiblichen  Succession  aber  verschlossen  ist.  Wir 
haben  dabei  an  selbstandige  Gutsbezirke,  welche  keiner  Gemeindefeldmark 
eingefuhrt  waren,  im  Gegensatze  zu  dem  bauerlichem  Grundbesitzes  zu  den- 
ken.  Die  bekanntlichen  Formein  bei  Rozière,  n^  135,  und  136  beziechen  sich 
nicht  auf  solche  Gûter,  soudern  auf  gewohnlichen  Besilz  mit  der  durch  Chil- 
péric geregelten  Erbfolgeordnung. 
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Le  mithium  privé  et  la  villa  regia  pablica  au  regard  de  l impôt. 

Un  rapide  coup  d'oeil  sur  la  nature  et  l'assiette  de  l'impôt  à 
l'époque  mérovingienne  et  carolingienne  nous  conduira  au  même 
résultat. 

La  question  de  l'impôt  sous  la  première  race  est  des  plus  com- 
pliquées. Ce  qui  rend  particulièrement  difficile  de  T'aborder  avec 
succès  c'est  là  comme  ailleurs  la  complexité,  le  mélange  amené 
par  la  conquête  des  institutions  diverses,  l'intrusion  des  institu- 
tions et  des  habitudes  romaines  dans  les  institutions  de  pure 
essence  germanique.  Disons  brièvement  la  pratique  fiscale  après 
la  conquête  en  pays  romain;  puis  nous  essaierons  de  déterminer 
la  pure  pratique  germanique. 

Un  point  généralement  admis,  c'est  la  persistance  telle  quelle, 
du  moins  pour  quelque  temps,  de  l'impôt  romain  en  pays  romain. 

—  Ce  qu'était  cet  impôt  en  pleine  domination  romaine,  nous  le 
savons  tout  au  moins  en  gros.  —  Il  affectait  une  double  forme  : 
1°  l'impôt  foncier,  census,  tributmn,  un  impôt  de  répartition,  va- 
riable chaque  année  selon  les  besoins  du  Trésor,  assis  par  toute 
la  surface  de  l'Empire  sur  une  même  unité  fiscale  :  une  quantité 
de  terre  variable  suivant  la  nature  et  la  qualité  du  fonds,  mais 
toujours  de  même  valeur;  la  jugatio  en  fonction  de  laquelle  le 
fisc  évalue  tout  domaine  imposable.  2°  Un  impôt  personnel,  un 
census  frappant  ceux  qui  n'ont  pas  de  domaines  :  marchands,  arti- 
sans, colons,  toute  la  population  pauvre  et  dépendante,  que  l'im- 
pôt foncier  ne  peut  atteindre. 

Les  rois  francs  s'approprient  cette  organisation  fiscale.  Si  sim- 
ple qu'on  suppose  l'esprit  barbare  et  si  peu  capable  d'idées  com- 
plexes, il  aura  toujours  l'avisement  naturel  et  sûr  de  ne  pas  laisser 
échapper  de  ses  mains  une  source  aussi  considérable  de  revenus. 

—  Voilà  ce  que  tout  le  monde  admet;  ce  que  les  textes  prouvent 
surabondamment  :  inutile  de  les  citer  ici  (V.  Waitz,  t.  II,  2°  par- 
tie, n.  260-299,  3°  édition). 

Combien  de  temps  se  maintient  un  tel  état  de  choses?  Qu'ad- 
vient-il au  cas  où  une  terre  romaine  passe  entre  les  mains  d'un 
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Fninc?  Nous  (lcmarnlons  la  permission  de  laisser  de  côl/;  ces  ques- 
lions.  Les  toxtcs  inanqiienl.  Klles  ne  louchent  notre  sujet  qu'inci- 
demment, et  il  nous  faudrait  pour  les  résoudre  avoir  pn'alahlement 
dcHnrmino  la  condition  du  sujet  franc  en  pays  franc  au  point  de 
vue  des  charges  fiscales  (Waitz,  p.  27.";. 

Voyons  donc  cette  dernière  question.  —  Les  textes  sont  au 
nombre  de  deux. 

Grégoire  de  Tours,  VII,  \'\  :  «  Ipse  enim  (Audo  judex)  cum 
Miimmolo  pra^fecto  mullos  de  Francis,  qui  temporeChilperici  régis 
senioris  ingenui  fuerant,  —  publico  tributo  subegit.  » 

Et  encore  Grégoire,  III,  ch.  36  :  «  Franci  vero  cum  Farthe- 
nium  in  odio  magno  haberent  pro  eo  quod  eis  tributa  antcdicti 
régis  tempore  inflixisset.  » 

Les  deux  textes  visent  un  même  cas  :  le  châtiment  qu'infligent, 
à  la  mort  du  monarque,  au  ministre  qui  s'est  fait  l'agent  principal 
de  ses  exactions  fiscales,  les  populations  révoltées.  Ces  exécutions 
sommaires  ont  lieu  l'une  à  la  mort  de  Chilpéric,  584...,  l'autre  à 
la  mort  de  Théodebert,  547;  la  première  dans  le  royaume  de 
Soissons,  donc  à  propos  des  tributs  imposés  aux  Francs  habitant 
les  États  de  Chilpéric,  c'est-à-dire  la  Neustrie;  —  l'autre,  dans 
cette  partie  de  l'Empire  échue  à  Théodebert,  avec  Metz  pour  capi- 
tale, en  pleine  Austrasie.  —  Le  second  est  moins  explicite  que  le 
premier  :  ((  pro  eo  quod  eis  tributa  mitedicti  régis  tempore  inflixis- 
set :  »  l'autre  développe  :  «  Multos  de  Francis  qui  tempore 
Childeberti  régis  senioris  ingenui  fuerant  publico  tributo  su- 
begit. » 

Ici  et  là,  évidemment,  c'est  de  la  même  catégorie  de  sujets  qu'il 
est  question.  Ici  et  là  leur  situation  respective  vis-à-vis  du  pouvoir 
public,  en  ce  qui  concerne  les  charges  fiscales,  ne  peut  qu'être  la 
même.  Ce  sont  des  libres  «  inultos  de  Francis  qui  ingenui  fuerant;  )> 
et  leur  liberté  semble  précisément  consister  en  leur  exemption  de 
tout  impôt.  En  les  soumettant  à  l'impôt  public  le  roi  semble  par 
cela  même  entreprendre  sur  leur  liberté  pleine  et  entière,  cette 
liberté  supérieure  qui  était  la  leur  auparavant.  —  Waitz  (p.  274, 
note  2)  et  Lœning  (Das  Kirchenrecht  im  Reiche  der  Merowinger, 
t.  2,  p.  166),  veulent  qu'il  s'agisse  là  simplement  de  Y  impôt 
personnel.  Rien  dans  les  textes  ne  justifie  cette  interprétation. 
Pourquoi  pas  également  l'impôt  réel  et  l'impôt  personnel?  Il  est 
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tout  à  fait  arbitraire  de  ramener  le  mot  tribulum^  censum  à  la 
signification  restreinte  d'i?npôt  personnel. 

Mais  alors  la  caractéristique  de  la  liberté,  la  pleine  liberté, 
c'est  la  complète  exemption  d'impôt,  la  soustraction  du  libre  à 
toute  atteinte  fiscale ,  au  sens  romain  et  moderne  du  mot. 

Une  conséquence  importante  de  l'immunité  fiscale  du  libre, 
c'est  que  le  tributum  publicum  qui  porte  atteinte  à  sa  liberté  poli- 
tique, qui  réduit  sa  personne  et  son  état,  porte  en  lui  un  carac- 
tère privé;  et,  dans  ceux  qui  y  sont  soumis,  témoigne  d'une  dé- 
pendance qui  n'est  pas  simplement  la  dépendance  du  sujet  vis-à- 
vis  du  chef  politique,  mais  d'une  dépendance  d'ordre  plutôt  privé. 

D'autres  textes  viennent  corroborer  le  témoignage  des  deux 
précédents  et  confirment  notre  conclusion.  Nous  trouvons  dans 
le  concile  de  Reims  : 

An.  630  (Sirmond,  t.  I,  p.  481,  §  6)  :  «  Ut  si  qui  judex  — 
cujuslibet  ordinis  clericum  —  publicis  actionibus  inclinare  prœ- 
sumpserit,  aut  pro  quibuslibet  causis  —  absque  conscientià  et 
permissu  episcopi  distringere,  — aut  contumeliis  vel  injuriis  affi- 
cere  prœsumpserit,  —  communione  privetur.  Episcopus  tamen 
de  reputatis  conditionibus  clericorum  negligentias  emendare  non 
tardet. 

«  Hi  vero  quos  publicus  censiis  spectat,  sine  permissu  Principis 
vel  judicis  se  ad  religionem  sociare  non  audeat.  » 

Voici  la  suite  des  idées.  —  Ce  ne  sera  qu'avec  le  consentement 
de  leur  évoque  que  les  clercs  pourront  être  déférés  aux  tribu- 
naux publics ,  être ,  de  la  part  des  juges  royaux ,  l'objet  d'une 
exécution  quelconque ^   Les  clercs  se  trouvent  ainsi,  dans  une 

'  Les  dispositions  de  ce  concile  se  distinguent  nettement  de  celles  du  concile 
(l'Orléans,  année  511,  cap.  4;  Baluze,  Capitulaire,  t.  II,  p.  901,  les  rapproche  à 
Lort.  «  De  ordinatione  clericorum  et  filii  clericorum  iu  episcopi  sint  potestate. 
—  De  ordinationibus  clericorum  id  observandum  esse  decrevimus  ut  nullus  se- 
cularium  ad  clericatum  prosumat  accedere ,  nisi  aut  cum  Régis  jussione  aut 
cum  judicis  volunlate  :  ita  ut  filii  clericorum  id  est  ut  patrum,  avorum ,  ac 
proavorum  quos  supradicto  ordine  parentum,  constat  observation!  subjunctos, 
in  episcoporum  potestate  ac  districtione  consistant.  »>  —  Il  s'agit,  ce  me  semble, 
ici  de  l'ensemble  des  sujets  du  roi  sans  distinction  de  catégories.  —  L'entrée 
dans  les  ordres  fait  non  pas  seulement  au  clerc,  mais  à  sa  famille,  à  ses  enfants, 
à  ses  petits-enfants,  une  situation  particulière;  les  place  dans  l'étroite  dépen- 
dance de  l'évèque;  les  soustrait  dans  une  certaine  mesure  à  la  juridiction  pu- 
blique, à  leurs  devoirs  de  sujets.  On  comprend  donc  qu'il  ne  faille  rien  moins 
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rnrlnirHî  incsiiro,  soustraits  à  la  jiiridirtion  ordiriairo.  Pour  em- 
pr-clier  le  privilùge  do  (Un^dw'sar  on  abus  criant  et  de  porter  trop 
f^ravcrnoriL  altointr;  au  droit  mijal ,  on  ajoute  que  ceux  des  sujets 
(lu  v()\  engaf,'os  dans  ce  lien  de  dépendance  [)artirulièrc  que  mani- 
l'cste  le  census  jnihlicufi  ne  pourront  entrer  dans  les  ordres  qu'a- 
vec la  permission  royale.  —  Le  «  ///  vero  fjuofi  census  publiais 
spcctat  »  implique  donc  l'opposition  manifeste  de  ceux  <*  fjnos 
jnihlicus  census  spectat  »  et  de  ceux  «  (juos  publicus  ceiuus  non 
spécial,  ))  des  citoyens  que  touche  l'impùt  et  de  ceux  que  l'impôt 
ne  louche  pas.  —  Ajoutons  que  rien  ne  prouve  qu'il  s'agisse  en- 
core ici  seulement  d'un  cens  personnel  (Waitz,  p.  274,  note  4). 

Cette  môme  opposition  entre  le  parfait  libre  et  le  citoyen  soumis 
au  census  publicus  se  retrouve  dans  la  formule  de  Marculf,  I,  19. 
Le  roi  accorde  à  un  sujet  la  permission  d'entrer  dans  les  ordres  à 
condition  qu'il  soit  :  «  De  caput  suum  bene  ingenuus  esse  videtur 
et  in  poletico  publico  censilus  non  est.  » 

Évidemment,  les  passages  de  Grégoire,  III,  36;  VII,  15;  la 
disposition  du  concile  de  Reiras,  §  6  (A.  630),  et  la  formule  de 
Marculf,  I,  19,  visent  le  même  cas.  —  Les  «  in  poletico  publico 
censiti  »  de  la  formule  de  Marculf  sont,  à  n'en  pas  douter,  les 
Francs  «  quos  census  publicus  spectat  »  du  concile  de  Reims;  les 
Francs  ((  quos  tenipore  CJiildeberti  régis  senioris  ingenuos  publico 

qu'une  permission  expresse  du  Pouvoir  Suprême  pour  fiire  de  cette  situation 
créée  par  l'entrée  dans  la  cléricature  une  situation  régulière.  —  Ici  ce  n'est 
donc  pas  en  vertu  d'un  droit  privé  que  le  roi  agit,  c'est  manifestement,  à  n'en 
pas  douter,  en  vertu  de  son  droit  royal,  en  vertu  de  sa  qualité  de  chef  politique 
et  de  justicier.  —  C'est  ce  même  cas  que  vise  la  formule  de  Marculf,  I,  19.  Elle 
confère  le  droit  d'entrer  dans  les  ordres  non  pas  à  l'individu  se  trouvant  dans 
un  lien  particulier  de  dépendance  vis-à-vis  du  roi ,  mais  au  sujet  «  qui  de 
caput  suum  bene  ingenuus  esse  videtur;  qui  in  poletico  publico  censitus  non 
est.  »  —  C'est  sans  doute  dans  ce  sens  trivial  et  comme  s'appliquant  à  tous 
les  sujets  indistinctement  qu'il  faut  entendre  aussi  le  §  du  capitulaire  duplex 
in  Theodonis  villa  promulgatum.  A.  805  (Pertz,  131).  —  De  liberis  hominibus 
qui  ad  servitium  Dei  se  tradere  volent  ut  prius  hoc  non  faciant,  quam  a  nobis 
licentiam  postulent.  Hoc  ideo  quia  audivimus  aliquos  ex  illis  non  tam  causa 
devotionis  quam  exercitu  seu  alia  functione  regali  fugiendo.  Quosdam  vero  cu- 
piditatis  causa  ab  his  qui  res  illorum  concupescunt,  circumventos  audivimus, 
et  hoc  ido  fieri  prohibemus.  —  V.  Lœning.  Das  Kirchenrecht  im  Reiche  der 
Merowinger.  T.  2,  158  sqq.  —  L'opinion  de  M.  L.  s'écarte  en  ceci  de  la  nôtre 
que  le  u  census  publicus  »  désigne  pour  lui  un  véritable  impôt  non  un  cens 
privé),  mais  seulement  l'impôt  de  capitation  (Kopfsteuer),  p.  168. 
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tributo  sube(jit  »  de  Grégoire  de  Tours.  —  Nous  pouvons  consi- 
dérer comme  absolument  démontrée  la  distribution  de  la  popu- 
lation franque,  j'entends  la  population  des  libres  en  deux  grandes 
classes  :  celle  des  «  bcne  ingenui,  «  ceux  qui  ne  sont  pas  inscrits 
«  in  poletico  piiblico ,  »  qui  ne  sont  pas  soumis  au  «  census  piibli- 
ciis,  »  au  «  trlbutiim  publicum;  »  celle  des  «  imjenin  »  qui  sont 
a  in  poletico  publico  sunt  censiti,  »  qui  sont  soumis  au  «  cenms 
publicus,  »  au  «  tribulum  publicum.  » 

Quelle  est  la  condition,  au  point  de  vue  fiscal,  de  cette  pre- 
mière catégorie  des  «  benè  ingenui?  »  —  quelle  est  exactement  la 
nature  de  ce  «  census  publicus  »  établissant,  en  faveur  du  roi,  un 
lien  particulier  de  dépendance  des  sujets  de  la  seconde  catégorie? 
Voilà  pour  nous  la  question. 

Tout  d'abord  la  distinction  entre  les  «  benè  ingenui  >)  et  les  «  non 
benè  ingoiui  »  ou  mieux  la  distinction  entre  ceux  qui  sont  soumis 
au  «  census  publicus  »  et  ceux  qui  n'y  sont  pas  soumis,  s'est-elle 
maintenue  ù  l'époque  postérieure? 

Oui.  —  A  diverses  reprises  dans  les  capitulaires  de  Charle- 
magne  et  de  ses  successeurs,  nous  voyons  se  reproduire  la  dispo- 
sition suivante. 

Année  805,  2%  3°  et  4°  capitulaires,  §  14.  «  Census  regalis  unde 
légitime  exiebat;  volumus  ut  exinde  solvatur,  sivè  de  propriâ 
personâ  hominis,  sivè  de  rébus.  » 

Année  812,  capitulaire  d'Aix,  §  10.  «  De  censu  regali  inqui- 
rendo  ut  missi  nostri  census  nostros  diligenter  perquirant,  unde- 
cumque  antiquitus  venire  ad  partem  régis  solebant  similiter  et 
freda,  etc..  » 

§  H.  ((  Ut  de  rébus  unde  census  ad  partem  régis  exire  solebat, 
si  ad  aliquam  Ecclesiam  traditae  sunt,  aut  tradantur  popriis  here- 
dibus;  —  aut  qui  eas  retinuerit,  vel  illum  censum  persolvat.  » 

Dans  la  seconde  moitié  du  siècle,  édit  de  Piste,  864,  §  28 
(Pertz,  pr.  495).  a  Ut  illi  Franci  qui  censum  de  suo  capite  vel  de 
suis  rébus  ad  partem  regiam  debent,  —  sine  nostrâ  licentià  ad  ca- 
sam  Dei  et  ad  alterius  cujuscumque  servitium  se  non  tradant,  ut 
res  publfca  quod  de  illis  habere  débet ,  non  pcrdat.  Et  si  ipsos  in 
servitio  suo  habere  voluerint,  vel  illorum  res  de  quibus  census  ad 
partem  regiam  exiebat,  tenere  voluerint,  censum  quem  ipsi  Franci 
debebant,  vel  qui  se  illorum  rébus  exire  solebat  ad  nostram  regiam 
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partcm  oomponant,  sicut  in  jini-rato  capitulariorum  libro  3",  capi- 
tuli.s  i.'i  (U  80,  i'A  in  libro  4°,  capilulis  30  >»  (le  texte  du  liv.  III,  cap. 
5  et  86,  est  le  texte  cité  ci-dessus). 

Dans  le  recueil  dos  capitulaircs  de  Louis  le  Débonnaire  et  de 
I^olhaire,  lih.  IV,  ch.  XXXVI,  nous  trouvons  un  texte  quelque  peu 
différent,  qu'il  peut  ôtro  intéressant  mAme  après  les  autres  de  citer 
ici  : 

(Perlz,  p.  317,  1.  IV,  36)  :  «  De  terra  tributarià.  Quicumque 
terrann  Iribulariam  unde  tributum  ad  partem  nostrann  exire  solebat, 
vcl  ad  ecclosiam  vol  cuilibot  allcri  Iradiderit,  is  qui  eam  susceperit, 
tF'ibuliun  quod  indc  solvebalur,  omni  modo  ad  partem  nostram 
])ersolvat;  nisi  forte  talem  firmitalem  de  parte  dominicà  habeat, 
per  quam  ipsum  tributum  sibi  perdonatum  possit  ostendere.  » 

Evidemment,  ce  «  census  regalis  qui  légitime  exit  »  «  qui  unde- 
cumquc  antiquitus  venit  ad  partem  régis,  »  qui  tantôt  atteint 
l'homme  lui-même  et  tantôt  la  terre  {ce?isiim  fjuem  ipsi  Franci 
dcbebant  vel  qui  de  illoni?n  rébus  exire  solebat),  apparaît  comme 
une  charge  propre  à  une  catégorie  particulière  de  Francs  et  pré- 
sente tous  les  caractères  de  ce  «  census  pub  liens  »  des  temps  mé- 
rovingiens que  nous  avons  vu  témoigner  de  l'existence  entre  le 
roi  et  les  sujets  affectés  de  cette  charge  de  rapports  particuliè- 
rement étroits.  Tout  comme  à  l'époque  mérovingienne,  il  y  a  ceux 
qui  c(  légitime,  »  qui  «  antiquitus,  »  pour  une  raison  particulière, 
une  certaine  particularité  de  leur  personne  ou  une  condition 
propre  de  leurs  biens,  sont  redevables  à  la  royauté  d'un  cens,  de 
ce  que  les  textes  appellent  «  census  publicus  »  ou  «  cemus  rega- 
lis, »  et  il  y  a  ceux  qui  ne  sont  pas  redevables  de  ce  «  census  pu- 
blicus, »  «  census  regalis,  »  —  Que  sont  devenus,  à  l'époque 
carolingienne,  les  impôts  romains  de  la  Gaule,  dont  tout  le  monde 
admet  la  persistance  un  temps  plus  ou  moins  long  sous  les  Méro- 
vingiens? Nous  n'en  trouvons  plus  trace.  Ils  ont  disparu,  ou 
mieux  ils  sont  confondus  avec  ce  sens  privé  {census  regalis)  dont 
nous  parlons,  que  paie  au  roi,  pour  des  raisons  particulières  et 
à  titre  privé,  certaine  catégorie  de  Francs. 

A  l'époque  carolingienne  donc,  au  point  de  vue  fiscal,  encore 
deux  grandes  classes  de  libres  à  distinguer  dans  la  population  : 
les  «  libres,  »  les  «  bene  ingenui,  »  que  leur  liberté  politique 
soustrait  au  paiement  de  tout  impôt,  et  ceux  qui  paient  au  roi  un 
impôt,  qui  sont  attachés  à  la  personne  du  roi  par  un  lien  particu- 
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lier  :  ceux  qui  ne  dépendent  de  lui  que  politiquement  et  ceux 
dont  la  dépendance  est  plus  étroite  et  plus  particulière. 

A  l'endroit  des  premiers,  il  n'est  jamais  question  d'impôt  au 
sens  romain  du  mot,  ils  apportent  au  roi  des  dons  [doua).  Pour 
ce  qui  est  des  seconds  ,  leurs  redevances  au  roi  rentrent  plutôt 
dans  la  catégorie  du  cens  pria! . 

Tel  est  le  principe,  la  règle  rigide  que  nous  conduisent  à 
formuler  les  exigences  de  la  construction  juridique.  —  En  Gaule,  les 
choses  ont-elles  jamais  présenté  cette  simplicité,  cette  netteté 
idéale?  Étant  données  les  traces  profondes  forcément  laissées  par 
la  domination  romaine,  il  est  à  croire  que  non. 

En  Allemagne,  la  réalité  a  pu  se  rapprocher  davantage  peut-être 
de  la  conception  juridique.  Les  textes  sembleraient  le  montrer. 

Trad.  Sangal,  rj27,  II,  p.  140  (de  Louis  le  Germanique,  cité  par 
Waitz,  L  II,  p.  256). 

((  Quod  quidam  homines  de  Argengowe  deprecarentur  celsitu- 
dinem  nostram  ut  eis  liceret  habere  plenam  lecjem  qux  miUjo 
dicitiir  phaath,  sicuti  alamanni  et  se  redimerent  de  tali  censu, 
sicut  illorum  an  tecessores  nostris  antecessoribus  persolverent.  » 
Ils  donnent  9  manses  :  «  eà  videlicet  ratione  ut  securi  essent  de 
illo  censu,  quod  illorum  antecessores  nostris  antecessoribus  per- 
solverunt  et  illorum  legem  quce  vulgo  dicitur  phaat  plenam  ha- 
buissent  sicuti  ceteri  alemani.  —  C'est  très  probablement  au  même 
cas  que  se  rapporte  encore  un  autre  texte  des  trad.  Sangal,  1, 
n"2,  p.  250. 

«  Ut,  sicut  prccdicti  homines  ingenui  illud  censum,  quod  annis 
singalisy^5C0  inferri  solebant,  eidem  monasterio  Sancti  Galli  exhi- 
buerunt.  » 

Citons  encore  :  «  Vita  Sancti  Galli  de  Walafried ,  II,  2.  »  «  Tribu- 
tarii  vectigalia  quee  annuatim  régis  redditibus  inferre  debebant.  » 

Enfin  un  diplôme  d'Otton,  année  964  (Pertz,  Diplômes,  p.  164). 

Olton  fait  ou  confirme  la  donation  de  «  quamdam  villam  pro- 
prietatis  mecc  constitulam  sub  jure  fisci  vocabulo  Potamico  cum 
omnibus  terminis  ad  se  pertinentibus,  insuper  eliam  tributa  ac 
servitia  quœduo  liberi homines  Incramnus  et  Folcratus  ad  eumdem 
fiscum  persolvebant.  » 

Rien  de  plus  net:  il  y  a  des  hommes  libres  qui  ont  la  liberté 
complète  u  plenam  legem  qucC  vulgo  dicitur  pliaat;  »  et  il  y  a  des 
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hunimos  libres  «  /îU'/i  /m/nines  »  qui  n'ont  pas  la  liherlé  complète. 
I.u  inarque  ,  la  cause  de  la  dfjpendance  de  ces  derniers,  c'est  jus- 
l(îmenl  le  cfusus  qu'ils  paient  :  «  eil  ratione  ut  securi  essent  de 
illo  censu,  etc.  » 

Ou'esl  au  juste  cette  dcpendatice  que  nous  n'avons  pu  jusqu^ici 
(iéliiiir  autrement?  —  Un  de  nos  textes,  le  dernier,  nous  fournit 
un  renseignement  précieux ,  que  nous  n'avons  trouvé  nulle  part 
ailleurs,  et  qui  nous  livre  le  mol  de  l'énigme.  «'  Qiiamdam  villam 

proprielcilis  conslilutum  suh  jure  fisci Irihula  ac  servilia  qu.'it 

duo  liberi  homines ad   cutndem  fiacum  persolvebant.   »    Le 

«  tribulum  »  payé  par  les  «  liberi  homines  >>  a  pour  effet  de  les 
atlaclier  au  fisc.  Ajoutons  :  —  nous  pouvons  le  faire  sans  témérité, 
—  de  les  faire  rentrer  dans  ce  cercle  de  dépendance  qui  constitue 
le  fisc,  le  niitJiium  royal,  la  villa  rerjia  piiblica. 

Le  résultat  auquel  nous  a  conduit  l'étude  des  textes  plus  parti- 
culièrement relatifs  à  la  Gaule,  se  trouve  donc  pleinement  confirmé 
par  le  rapide  coup  d'oeil  que  nous  venons  de  jeter  sur  ce  qui  se 
passe  dans  les  pays  proprement  germaniques.  La  dépendance 
politique  ne  comporte  par  elle-même  aucune  charge  fiscale. 
L'impôt,  le  tributum  a  toujours  le  sens  d'une  redevance  privée  et 
emporte  une  dépendance  privée. 

Quelques  remarques  encore  destinées  à  rétablir  les  choses  dans 
leur  nuance  exacte  et  à  confirmer  cet  important  résultat. 

Si  la  dépendance  politique  ne  comporte  essentiellement  aucune 
charge  fiscale,  si  le  sujet  que  n'enveloppe  pas  le  niithium  royal, 
n'est  proprement  redevable  au  roi  d'aucune  contribution  forcée, 
mais  lui  offre  à  titre  de  dojiioni  ce  qu'il  peut  lui  plaire  de  lui  offrir, 
en  réalité,  les  dons  des  grands  laïques  ou  ecclésiastiques  ont  à 
l'époque  carolingienne  à  peu  près  perdu  tout  caractère  primitif  de 
dons  offerts  librement,  spontanément.  Ils  sont  devenus  les  doiia 
annualia  qu'on  apporte  chaque  année  à  l'assemblée  du  champ  de 
mars  ou  plus  tard  indifféremment  à  tous  les  placites  généraux  et 
qui  finissent  par  présenter  tous  les  caractères  extérieurs  d'une 
véritable  contribution  fiscale  (Waitz,  t.  IV,  p.  107.  Hincmar, 
Opiisc,  II,  32o).  Il  y  a  cette  seule  différence  que  la  force  contrai- 
gnante de  la  coutume  dérive,  en  dernière  analyse,  non  d'un 
ordre,  d'une  injonction  du  maître,  mais  de  la  déférence  volontaire 
du  sujet. 

D'un  autre  côté,  pour  ce  qui  est  des  prestations  des  libres  du 
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commun,  il  n'est  parfois  pas  facile  de  voir  s'il  s'agit  d'un  cens 
privé  ou  d'une  véritable  redevance  publique. 
Je  cite  deux  exemples  : 
Pertz,  éd.  4°,  Dipl.  carolingiens,  n^'G,  ann.  023  ; 

Henri  I"  confirme  à  l'éveque  du  Wurzbourg,  ïhioto  :  «  Deci- 
mam  trilnUi  qux  de  partihris  orientalium  Francorum  vel  de  Scia- 
vis  ad  fiscum  dominiaim  annuatim  persolvere  solebant,  —  qii.T. 
secundùm  illorum  linguam  steora  vel  otcrstropha  vocalur,  —  ut  de 
illo  tributo  sive  de  reditu  annis  singulis  pars  décima  ad  pnedic- 
tum  locum  (l'évôché  d'Augsbourg)  persolvcretur  sive  in  paltenis 
scu  in  alià  quàlibet  redibitione  quœ ,  ut  diximus,  de  pagis  orienta- 
lium persolvebatur.  »  Suit  rénuçnération  des  pagi  tous  situés  dans 
la  vallée  du  Mayn  et  du  Necker.  Puis  ces  mots  surtout  impor- 
tants :  (c  Et  decimam  de  fiscis  dominicis  (au  nombre  de  vingt- 
quatre  dont  on  nous  donne  les  noms).  In  his  fiscis  et  villis  domi- 
nicis —  seu  in  prœdictis  pagis  —  tam  de  illâ  decimâ  census  quam 
de  omni  collaboratu  quod  ipsis  fuerit  laboratum  ad  prcedictum 
locum  suà  auctoritate  concessissent.  » 

Pertz ,  4%  Dipl.,  n°  277,  ann.  965  (p.  394)  : 

«  Necnon  et  prcccepta  offerentes  quod  idem  supradicti  principes 
Francorum  eidem  monasterio  Augiensi  quamdam  partem  censih 
seu  tributi  qux  eis  annuatim  ex  Alemanià  solvebantur,  videlicet 
ex  ceiitend  Erihgewe  et  Aphon  nuncupatâ... 

«  Necnon  et  decimam  de  portione  qure  in  Albegewe  jacet  seu 
et  nonam  ex  fisco  cujus  vocabulum  est  Salibach. 

((  Atque  etiam  et  nonam  partem  tributi,  quae  ex  Prisegowe  ad 
opus  nostrum  exigitur. 

«  Statuentes  prœcipimus  ut  nonœ  atque  decimœ  quae  pro  nostrâ 
elemosynâ  proedicto  contulimus  monasterio,  primo  antequam 
summa  censuum  et  tributorum  dispertiatur,  —  agentibus  monas- 
terii  dentur,  et  postmodum  fiât  divisio  partium  qute  ad  nostrum 
vel  comitorum  nostrorum  jus  pertinere  debent.  » 

Dans  l'un  et  l'autre  les  données  sont  à  peu  près  les  mômes.  — 
D'une  part,  il  s'agit  d'un  tribut  de  la  centaine,  d'un  tribut  du  fjau. 
De  l'autre,  c'est  le //se  qui  est  en  jeu  et  un  certain  revenu  du  fisc. 

Le  mot  qu'on  semble  employer  de  préférence  pour  désigner  les 
redevances  auxquelles  sert  d'assiette  la  centaine  ou  le  gau,  est 
plutôt  le  mot  tnbutum  «  decimam  tributi  quîB  de  centenâ  annua- 
tim persolvere  solebant,  »  «  partem  censûs  seu  tributi  qufe  eis  an- 
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nuatiin  ex  Alanianijl  solvoljaiiliir  i;x  ccnlenj\  Krighewe  et  Apphon 
nuncupul.'\.  »  Lorsqu'il  s'agit  dos  revenus  du  fisc,  on  se  contente 
(lu  din;  :  «  Docimam  de  fiscis,  »  «  nonan  de  flscis.  w  Notre  pre- 
mier loxl(;  rapproche  de  ces  expressions  celle  de  conhihoratus  : 
«  lu  liis  llscis  et  villis  dominicis  seu  in  pni'dictis  pagis  tàm  de  illà 
decimà  cousus  quam  de  omnicollnboratu.  »  —  La  centaine  et  le  fisc 
s'opposent  riiiio  à  l'autre  comme  une  unité  administrative  supé- 
rieure à  une  division  inférieure,  comme  le  contenant  au  contenu. 
Le  fisc  se  trouve  dans  la  «  centaine.  »  Plusieurs  des  fiscs  dont  on 
donne  la  dîme  sont  précisément  situés  dans  les  centaines  dont  le 
tribut  est  abandonné  pour  un  dixième  à  Tévéché  d'Augsbourg.  Ce 
sont  les  fiscs  :  de  Rollifeld  in  lAa/igewe,  de  Ruodeshof  in  Wolc- 
feldom,  de  Gonichcim  in  Gozfeldom  ,  de  Halazzestat  in  Hatingowe. 

Le  tributum  auquel  sert  d'assietle  la  centaine,  le  fjau  la  division 
administrative,  —  el  le  crmns,  le  cnnlabnratus  du  fisc,  division 
d'ordre  privé,  nous  l'avons  vu,  peuvent-ils  être  dits  également 
sans  plus  une  redevance  d'ordre  privé?  Évidemment  non.  Il  est 
difficile  de  ne  pas  voir  en  le  premier,  par  opposition  au  ceiisus 
d'ordre  privé,  dont  il  se  distingue  si  nettement,  auquel  les  textes 
eux-mêmes  l'opposent  si  clairement,  wwe  sorte  de  redevance  d'or- 
dre public.  Il  n'est  pas  invraisemblable  que  ce  soit  à  une  semblable 
redevance  que  se  rapporte  le  §  13  du  capit.  de  Worms,  ann.  829. 
((  Quicumque  vicarii  vel  alii  ministri  comitum  Iributum  quod  m- 
feranda  vocatur,  majoris  pretii  a  populo  exigere  prœsumpserit 
quam  a  Missis  bonee  memorire  genitoris  noslri  constitutum  fuit, 
hoc  est  2  solidos  pro  \  vaccâ;  hoc  quod  injuste  superposuerit 
atque  abstulit  sibique  retinuit  bis  quibus  hoc  tulit  cum  sua  resti- 
tuât, et  insuper  fredum  nostrum  componat,  et  ministerium  nostrum 
amittat.  » 

J'ai  dit  «  une  sorte  de  redevance  publique.  »  Grâce  aux  textes, 
on  conçoit,  en  effet,  qu'il  puisse  exister  une  redevance  générale,  à 
laquelle  serve  d'assiette  la  division  administrative  de  la  centaine, 
qui  ne  soit  pas  proprement  un  cens  privé,  et  qui  ne  soit  cepen- 
dant pas  un  véritable  impôt,  une  contribution  du  sujet  pour  sa 
quote-part,  aux  dépenses  nécessaires  pour  l'accomplissement  des 
fonctions  publiques,  pour  la  réalisation  du  but  de  l'État. 

Les  charges  qui  incombent  actuellement  au  citoyen  découlent 
directement  de  sa  qualité  de  membre  du  corps  politique.  Une 
charge  analogue  mais  non  identique  peut  être,  à  cette  époque. 
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pour  tous  les  membres  d'une  peuplade  vaincue,  la  conséquence  de 
la  défaite.  Le  triôutum  marque  alors,  dans  l'Etat,  une  certaine 
infériorité  politique  des  populations  soumises  au  tribut.  Si  c'est 
par  l'organe  normal  de  l'État  :  la  centaine,  que  se  fait  la  levée  du 
tribut,  que  s'exerce  cette  exploitation  fiscale  des  populations  vain- 
cues incorporées  par  le  roi  incarnant  le  peuple  vainqueur,  c'est 
que  ce  cadre,  —  en  même  temps  qu'il  est  un  organe  social  pour 
['intérêt  commun,  pour  la  justice,  pour  le  maintien  de  la  paix,  — 
est  un  organe  royal  pour  les  fins  privées  de  la  royauté  :  l'exploi- 
tation fiscale.  De  là  ce  faux  air  d'i?npôt  d'Etat  qui  vient  au  tribut, 
à  cette  contribution  de  guerre  imposée  par  le  vainqueur,  non 
dans  un  but  d'État  mais  pour  son  intérêt  propre,  à  l'ensemble  du 
peuple  vaincu.  Au  fond,  le  tribut  n'est  pas  autre  que  celui,  par 
exemple,  que  les  rois  lombards  paient  aux  rois  francs ,  que  le 
tribut  des  Basques  ,  des  Cantabres ,  le  tribut  de  cinq  cents  vaches 
des  Saxons.  Seulement  ici  le  vainqueur,  devenu  par  la  guerre  chef 
de  l'État  vaincu,  lève  lui-même  son  tribut  sur  le  peuple  vaincu, 
devenu  so?i  peuple,  par  les  mêmes  fonctionnaires  par  lesquels  il 
juge  et  administre.  —  Justement  les  Alamans  sont,  les  textes  nous 
l'attestent,  une  nation,  un  peuple  vaincu;  de  même  les  Thurin- 
giens*;  et  ce  sont  évidemment  des  Alamans  et  des  Thuringiens 
qu'il  nous  faut  voir  dans  les  habitants  des  pagi  désignés  par  nos 
textes  :  «  De  partibus  orientalium  Francorum  vel  de  Sclavis.  » 

La  stuopha ,  steora  qu'on  rencontre  dans  les'contrées  du  Haut- 
Mein,  thuringiennes  avant  d'être  franques,  en  Alsace,  jusque 
dans  les  districts  slaves  de  la  Misnie  (année  923,  n°  8),  ne  nous 
paraît  pas  être  d'une  autre  nature.  Un  texte  ou  deux  porteraient 
à  faire  de  cette  redevance  un  véritable  cens  privé;  l'un  une 
ancienne  glose  :  «  Stopharius  dicitur  qui  censum  régi  solvit  ;  » 
l'autre  une  formule  de  822  (FormuKne  impériales,  n°  43;  Zeumer, 
p.  319),  exemptant  les  forestiers  du  roi,  «  a  bannis  et  aribannis  et 
conductum  a  legationes  sive  paravereda  danda,  tantùm  vero  ut  hi 

'  Nous  lisons  dans  les  Gesla  Francorum,  c.  10:  Tota  illà  terra  vastala,  sub 
tfibuto  servire  fecit.  —  C.  lo.  Alamanos  cepit  vel  terrani  eorum  subjugo  tribii- 
larios  constituit.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  Thuringiens,  Ann.  Saxo,  1002, 
Pertz,  Scriplores,\\,  n®  649.  «  Qui  census  a  tempore  Theodorici  usquead  huno 
regem  singulis  annis  regiis  stipendiis  per  annos  502.  »  Ann.  Quediiu.,  III, 
n°  32.  «  Thuringos  vero  qui  cadi  supeit'uerunt  cum  porcis  tribulum  régis  sti- 
pendiis solvere  jussit. 
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(|ui  qui  solili  hijiit,  ^in/ffun  fiersolvant ,  »»  do  louteH  le»  charges 
|)ul)li(liios ,  sauf  (If^  la  stft/lnin.  Mais  la  glose  ne  dit  rien  de  plus 
qiKi  ceci  :  y///  jiaie  un  cens  ait  roi  sans  qu'on  puisse  savoir  s'il 
s'agit  d'un  cens  [)rivô  ou  d'un  cens  public.  El  quant  au  «  lantùrn 
vero  ut  lii  qui  solili  sunt,  »  ces  mots  n'ont  par  eux-mfimes  rien 
(le  parliculièrcnicntexplicite.  Hi(;n,  du  reste,  n'empôche  d'admettre 
que  les  niansi  ainsi  indirectement  frappés,  de  par  le  droit  de  la 
guerre  au  prolil  du  chef  de  l'État,  d'un  cens  aymuel ,  ont  pu, 
toutes  les  fois  que  h;  mithiunt  d'un  potens  n'était  pas  là  pour 
les  défendre,  promplemenl  se  confondre  avec  les  domaines  du  fisc 
cL  le  cens  prendre  ainsi  l'apparence  d'un  cens  privé.  Mêmes 
remarques  sur  certaines  indications  des  Tradit.  Lauresh ,  3675, 
III ,  p.  212,  où  le  steora  apparaît  avec  le  caractère  nettement  tran- 
ché de  redevance  privée  ;  «  Mansus  iiif/enualis  reddit  ad  oster- 
slopha  friskinga  I,  1  ovinam  valentem  solidum,  pidios  2,  ova  12, 
de  lignis  carradas  2.  —  3G72  (p.  212),  solvunt  de  osterstuopha 
denarios  4,  puila  1 ,  ova  10 ,  etc. 

Si  nous  faisons  abstraction  de  la  redevance  dont  l'origine 
peut  être  la  défaite  et  l'incorporation  du  peuple  vaincu  au  peuple 
vainqueur  avec  une  situation  politique  inférieure ,  nous  voyons 
donc  se  confirmer,  pour  l'État  germanique,  pour  l'État  franc,  le 
principe  posé. 

Il  y  a  les  biens  libres  qui  ne  sont  grevés  d'aucune  redevance, 
les  biens  appartenant  aux  personnes  bene  ingenui.  Leur  proprié- 
taire n'est  proprement  astreint  vis-à-vis  du  chef  de  l'État  à  aucune 
contribution  fiscale;  chaque  année  il  lui  apporte  comme  marque 
de  déférence  ses  dons  annuels. 

Il  y  a  les  biens  grevés  d'un  cens,  census  regius,  —  census 
piiblicus;  les  biens  que  le  census  regius ,  publicus ,  marque  d'une 
empreinte  profonde;  pour  lesquels  le  census  est  le  signe  d'une 
dépendance  toute  étroite,  toute  personnelle  vis-à-vis  du  roi.  Cette 
dépendance  des  biens  marqués  du  census  est  si  étroite,  si  per- 
sonnelle qu'on  ne  saurait  ne  pas  les  confondre  avec  le  domaine 
du  roi;  qu'ils  font  partie  de  son  mithium,  qu'ils  font  partie  des 
fiscs  royaux.  Nous  avons  vu  des  textes  le  dire  expressément.  La 
redevance  levée  sur  la  centaine  ,  vraisemblablement  au  début  con- 
tribution de  guerre  ,  s'est  trouvée  nettement  opposée  au  census  dû 
par  les  fiscs  {fisci  îiostri,  fisci  dominici\  Et  ce  census  c'est  juste- 
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ment  le  «  census  regius,  »  le  «  census  publicus  »  «  qui  anliqui- 
tus  ad  parlem  régis  exiebat,  »  dont  parlent  les  capitulaires  caro- 
lingiens, que  nous  avons  du  forcément  concevoir  comme  un  cens 
d'ordre  privé. 

Par  l'étude  de  l'impùt,  par  l'étude  du  titre  De  miyrantibus, 
par  celle  du  droit  successoral,  nous  aboutissons  donc  à  une  même 
conclusion  :  Mit/iiinn  privé  et  mithimn  royal;  «  villa  privala,  » 
«  villa  jûris  proprii  »  —  et  «  villa  juris  regii  aul  publici,  »  voilà 
les  deux  organismes  qui,  pour  la  théorie  juridique,  constituent 
essentiellement  le  monde  franc;  qui  embrassent  tous  les  faits  de 
propriété  et  au  sein  desquels  il  nous  faut  chercher  la  solution  du 
problème  juridique  qui  nous  occupe. 


VI. 

Le  m\W\\um  et  le  droit  de  propriété. 

La  conclusion  à  laquelle  nous  sommes  arrivés  est  une  conclusion 
importante  :  par  tout  l'empire  franc  l'impossibilité  pour  la  posses- 
sion de  l'individu,  pour  l'œuvre  de  sa  faculté  naturelle  d'appro- 
priation, pour  le  droit  de  propriété  qui  ne  fait  pas  bloc  et  masse, 
de  se  maintenir  par  la  seule  puissance  efficace  que  porte  en  elle  la 
notion  de  droit;  —  conséquemment  partout  l'établissement  de  ces 
vastes  dominations  privées  ou  royales  que  nous  avons  appelées 
mithium;  ces  dernières  englobant  toutes  les  villes,  tous  les  grou- 
pes de  population,  tous  les  systèmes  de  droits  qu'on  s'attendrait 
avoir,  d'après  nos  idées  modernes,  uniquement  placés  sous  la  pro- 
tection du  droit  public. 

C'est  à  propos  du  mithium,  —  dans  le  mithium  et  non  ailleurs, 
—  qu'il  nous  faut  rechercher  ce  qu'est  exactement  dans  le  monde 
franc  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  le  droit  de  propriété. 

Tout  d'abord,  la  question  se  présente  sous  un  double  aspect  ou 
plutôt  est  double. 

La  question  de  la  propriété  comprend  ces  deux  questions  : 
1"  Qu'est  exactement,  de  notre  point  de  vue  moderne,  ce  mithium, 
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rnl  orgûuismn  partout  exislafil?  2"  Comment  se  présente  dans  I  in- 
t/u'ieiir  «In  mithiuni ,  si  toiilofois  il  s'y  pn'îsenle,  —  et  nous  avons 

VII  (ju'il  s'y  prc'soiilfî,  —  le  droit  de  profjriété? 

Le  7nit/inini  est-il  propriété? —  Oui,  il  est  propriété.  Sous  le 
nom  de  fiscus  rcfjalis,  de  villa  rvjjia  ou  puhlicn,  de  potestas,  de 
villa  jnivata,  nous  l'avons  vu  dans  tous  les  textes  cités  se  pré- 
senter eomme  tel.  Le  miUùum  est  propriété ,  est  domaine. 

L'est-il  d'origine,  d'essence?  Il  ne  Test  pas  d'essence.  D'essence, 
c'est  un  groupement  naturel  des  hommes,  —  en  dehors  du  droit, 
sous  certaines  conditions  et  dans  certaines  limites  posées  par  le 
droit  politique,  —  un  (jroupement  personnel.  —  Groupe  territo- 
l'ial,  territoire,  domaine,  il  ne  le  devient  que  lorsque  tel  qwl , 
c'est-à-dire  personnel  il  s'est  établi,  il  s'est  assis  sur  le  sol.  C'est 
en  marquant  le  sol  de  son  empreinte,  en  faisant  du  sol  son 
assiette,  qu'il  lui  confère  sa  qualité  de  territoire,  de  domaine. 
Il  n'est  domaine,  propriété  qu'au  second  moment,  dans  sa  mani- 
festation extérieure.  —  Mais  ce  pas  fait,  il  n'a  besoin  pour  sub- 
sister de  rien  d'autre  que  de  sa  vertu  propre.  Il  n'a  besoin  d'au- 
cune action  du  chef  de  l'État,  d'aucune  fiction  du  droit  public.  Il 
est  un  fait  et  par  cette  même  raison  un  droit.  Ce  qui  lui  confère 
sa  qualité  de  droit  ce  n'est  pas  l'appui  d'un  pouvoir  public;  le  lien 
entre  le  mithium,  le  territoire  et  le  chef  du  mithium ,  le  maître, 
n'est  pas  le  lien  existant  aujourd'hui  entre  le  propriétaire  et  sa 
chose,  le  lien  tout  artificiel,  tout  social,  d'ordre  politique,  qui  ne 
se  conçoit  et  n'existe  que  par  un  développement  prodigieux  de 
la  notion  et  de  la  puissance  de  l'État. 

C'est  un  lien  réel,  naturel,  la  prise  de  possession  effective  assez 
puissante  pour  se  maintenir  d'elle-même.  Le  domaine  est  propriété 
parce  qu'il  est  possession.  Ce  n'est  pas  un  fait  juridique ,  c'est, 
comme  le  niithium  proprement  dit,  le  mitJiiuni  personnel,  un  fait 
antérieur  au  droit,  un  fait  de  nature.  —  Presque  tous  les  histo- 
riens juristes  s'accordent  à  le  reconnaître;  là  est  le  sens  et  la  rai- 
son de  toutes  les  remarques  qui  ont  pour  objet  de  signaler  la  con- 
fusion existante  dans  le  droit  allemand  de  la  propriété  et  de  la 
possession.  Je  cite  Zoepfl,  3^  édition,  §  98,  p.  706  :  «  Dans  le 
monde  franc,  le  droit  des  choses,  qui  ne  se  présente  à  nous  dans 
les  sources  de  cette  période  que  tout  à  fait  partiellement,  ne  repose 
pas  comme  le  droit  romain,  sur  le  concept  abstrait  (artificiel,  sub- 
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jecllven)  d'un  droit  de  propriété  [dorninhim)  dont  les  effets  sont 
absolument  les  mêmes  en  ce  qui  concerne  les  7neubles  et  les  im- 
meubles. Ce  qu'on  trouve  dans  le  monde  franc  au  sommet  ou  à  la 
base  du  système  c'est  plutôt  le  concept  de  possession,  de  détention, 
d'avoir  réel,  en  sorte  que  le  droit  des  choses  allemand  paraît  essen- 
tiellement un  droit  de  possession  (Besilzrecht),  un  droit  de  la  pos- 
session. »  Zoepfl  continue  excellemment:  «  Ce  n'est  pas  une  raison 
pour  dire  que  la  véritable  propriété  ait  été  à  l'époque  mérovin- 
gienne, carolingienne  ou  même  à  une  époque  postérieure  absolu- 
ment inconnue  ou  ait  fait  absolument  défaut.  Cela  veut  dire  seule- 
ment que  le  droit  de  propriété  ne  s'oppose  pas,  comme  un  droit 
distinct  au  fait  de  la  possession,  mais  se  présente  à  nous  sans  dési- 
gnation particulière,  comme  un  simple  degré  de  la  possession, 
le  plus  haut  à  la  vérité,  le  plus  élevé  de  tous.  »  Tout  cela  est 
très  bien  dit,  et  ce  n'est  pas  autre  chose  que  nous  disons.  La  pro- 
priété est  avant  tout  le  fait  de  la  possession.  Le  droit  est  le  fait  ;  et 
le  fait  est  là  où  est  la  force  :  dans  le  mithium,  dans  la  force  sociale 
(la  force  individuelle  qui  s'en  est  incorporé  d'autres),  capable  de 
se  maintenir  à  elle  seule  et  de  maintenir  le  fait  qui  est  son  droit  ; 
capable  d'établir  et  de  maintenir  contre  autrui  le  lien  entre  la 
chose  et  l'homme  dont  le  maintien  par  l'État,  par  la  force  collec- 
tive de  la  société,  constitue  aujourd'hui  proprement  le  droit  de 
propriété.  —  Déjà  donc  nous  pouvons  affirmer  une  chose  :  si  le 
droit  de  propriété  est  la  possession  continue,  garantie,  échappant 
aux  mille  hasards  qui  la  menacent  par  les  moyens  artificiels,  par 
l'intervention  d'une  force  étrangère  comme  l'État;  si  d'autre  part, 
à  défaut  d'action  efficace  de  l'État,  en  l'absence  de  tout  artifice 
social,  —  la  possession  réside  forcément  toujours  dans  le  sujet  le 
plus  fort,  et  le  plus  fort  naturellement  ou  artificiellement,  —  c'est 
évidemment  dans  le  mithium  que  réside  le  droit  de  propriété  ; 
c'est  le  mithium  en  tant  que  groupe  personnel,  qui  est  le  véritable 
sujet  du  droit.. 

Malheureusement  pour  la  simplicité  idéale  de  l'analyse,  le  droit 
n'est  pas  là  tout. 

Le  faible,  le  libre  qui  fait  partie  du  mithium,  qui  ne  peut  se 
maintenir  seul  contre  tous  et  maintenir  son  droit  sur  les  choses; 
n'est  pas  cependant  complètement  abandonné  à  sa  faiblesse  natu- 
relle. Le  caractère  dont  il  est  marqué  de  membre  de  l'État  l'em- 
pêche de  tomber  à  l'esclavage,  à  la  condition  de  lite,  et  aussi  de 
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ponlro  loul  pouvoir,  toute  ca[)af:ité  (J'approprialiori.  La  laculté 
«l'appropriation  d'un  liomnio  est  en  raison  de  sa  puissance  natu- 
relle ou  sociale.  —  I/liommc  du  rnit/itum  est  un  libre;  le  pouvoir 
et  le  droit  du  maître  ne  sauraient  absorber  toute  son  activit(î,  en 
embrasser  les  conséquences,  comme  il  est  dans  la  nature  des  choses 
qu'il  absorbe  et  embrasse,  en  vertu  de  son  droit  premier,  l'activité 
(»t  les  n'îsullats  naturels  de  l'activité  de  l'esclave  et  jusqu'à  un  cer- 
liiiii  point  (lu  lile. 

Jusque  dans  le  sein  du  mithinm ,  sous  le  droit  du  maître,  nous 
devons  donc  nous  attendre  à  voir  se  développer  un  certain  droit 
(lu  libre,  droit  incertain,  mal  défini,  dont  on  ne  saurait  dire  si 
c'est  réellement  un  droit  de  propriété  puisque  la  propriété  semble 
n'être  que  là  où  est  la  liaison  constante,  naturelle  ou  arlificielle, 
de  l'homme  et  de  la  chose,  —  qui  est  cependant  une  sorte  de 
droit  de  propriété,  puisque  le  mithinm  est  loin  d'avoir  anéanti  en 
le  membre  qu'il  s'est  soumis  la  personne  naturelle  ou  même  la 
personne  politique,  la  liberté,  et  conséquemment  la  faculté  natu- 
relle et  sociale  d'acquisition;  —  qui  est  plutôt  une  habitude,  un 
usage  respecté  du  maître ,  l'expression  singulière  de  la  situation 
singulière ,  complexe  où  se  trouve  vis-à-vis  du  chef  du  mithium  le 
libre  soumis. 

Pris  dans  son  ensemble  le  mithiiun,  c'est-à-dire  le  pouvoir  du 
chef  sur  ses  hommes,  dès  qu'il  touche  la  terre,  devient  le  droit  de 
propriété,  devient  Taleu...  Envisagé  dans  chacun  de  ses  éléments, 
dans  le  rapport  particulier  de  chaque  homme  en  tant  que  posses- 
seur du  sol  au  chef  du  mithium,  il  devient  le  droit  de  cet  homme , 
un  singulier  droit  qui  n'est  pas  un  droit;  la  résultante  de  deux 
tendances  contraires  et  comme  un  compromis  eutre  deux  situa- 
tions. Le  droit  qui  n'est  que  le  fait  tend  à  reculer  son  assiette  jus- 
qu'à la  force ,  jusqu'au  mithium.  La  qualité  du  libre  tend ,  au  con- 
traire, à  fixer  ce  droit  sur  sa  personne  même  comme  un  appendice 
naturel  de  sa  liberté. 

Où  finalement  le  droit  s'arrête-t-il?  se  fixe-t-il? 

Nous  l'avons  dit  :  à  s'en  tenir  aux  termes  rigoureux  de  l'analyse 
sur  le  mithium. 

Le  droit  du  libre  dans  le  mithium,  sur  la  terre  qu'il  occupe, 
sur  sa  tenure  apparaît  dans  les  textes  sous  le  nom  singulier,  mais 
caractéristique ,  de  hereditas. 
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Notre  témoignage  le  plus  important  est  un  document  de  date 
relativement  récente,  le  cap.  de  Pistes,  an.  864,  j::i  30. 

«  Ut  quoniam  in  quibusdam  locis  coloni  tam  fiscales  quam  et  ec- 
clesiastici  de  casis  Dei  suas  hereditates ,  id  est  mansa  qufe  tenent, 
non  solum  suis  paribus  sed  et  clericis  Canonicis  ac  villanis  Presby- 
teris  et  aliis  quibuscumque  hominibus  vendunt,  et  tantum  modo  sel- 
lara  retinent  et  hac  occasione  sic  destructoe  fiunt  vilho,  ut  non  solum 
census  debitus  inde  non  possit  exigi,  sed  etiam  quac  lerrîe  de  singulis 
mansis  fuerunt,  jam  non  possint  agnosci,  —  constituimus  ut  prae- 
cipiatur  a  nostris  ministerialibus  et  a  ministris  ecclesiasticis  ut  hoc 
nulle  modo  de  coRtero  Rat,  ne  villœ  destructœ  atque  confusfe  fiant, 
et  quidquid  de  singulis  mansis  sine  licentia  dominorum  vol  ma- 
gistrorum  per  quoscumque  venditye  sunt,  recipiatur,  —  et  sin- 
gulis mansis  de  quibus  terrai  venditœ  sunt  et  de  quibus  census 
decidit  propter  eorum  impossibilitatem  qui  mansa  deservire  non 
possunt,  restituatur;  et  juxta  qualitatem  vel  quantitatem  terrœ 
vel  vinearum  ad  singulos  mansos  pertinentium,  postquam  restau- 
rati  fuerint,  ab  unoquoque  manso  census  ad  partem  dominicam 
exigatur.  » 

Sur  le  contenu  et  le  but  des  dispositions  du  texte  pas  de  difficulté. 
Pour  ne  pas  voir  se  déperdre  au  détriment  du  fisc  ou  de  l'Église, 
le  census  consacré  par  l'usage,  le  roi  fait  défense  aux  hommes  du 
fisc  et  des  établissements  religieux  d'aliéner  leurs  tenures  sans  sa 
permission;  et  ces  tenures  il  les  appelle  hereditates.  Entre  tous  les 
caractères  de  ces  tenures  celui  qui  frappe  particulièrement  le  lé- 
gislateur c'est  qu'elles  sont  héréditaires,  c'est  qu'elles  restent  de 
génération  en  génération  dans  la  même  famille;  et  le  droit  de 
leur  détenteur  va  jusqu'au  pouvoir  de  les  aliéner. 

Ce  droit  du  tenancier  est  un  droit  si  ferme  que,  même  pour 
couper  court  aux  abus,  le  roi  ne  songe  pas  un  seul  instant  à  le 
supprimer.  Les  mots  «  quidquid  de  singulis  mansis  sine  licentia 
dominorum  vel  magistrorum  per  quoscumque  venditum  »  empor- 
tent évidemment  pour  le  tenancier  le  droit  de  disposer  de  sa  tenure 
sous  le  contrôle  du  maître. 

A  quelle  catégorie  de  personnes  s'appliquent  ces  dispositions? 
Il  s'agit  des  «  coloni  tam  fiscales  quam  et  ecclesiastici;  »  mais  faut-il 
voir  aussi  sous  cette  expression  de  coloni  les  libres  du  mithiinn 
royal  ou  du  mithium  privé? 

Le  contexte  ne  paraît  pas  y  répugner.  Au  Jj  29,  comme  au  i:i  30 
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il  osl  fjiioslion  «les  «  coloni  lam  fiscales  qnarn  et  eccIcbiabUci.  »» 
Mais  I«;  S  28,  faisant  lui-môriic  siiilo  au  1:5  27  où  il  est  question  du 
nombre  des  li/jrcs  do  chaque  comté  (quanti  horninos  liberi  in  sin- 
gulis  comitalibus  maneantj  s'occupe  de  «  ilii  I*>anci  qui  censum 
capilo  vel  de  rébus  suis  ad  partom  regriam  dobcnt.  »  C'est  lorsque 
la  mati('^i*o  relative)  aux  P'ranci  ...  liomines  liberi  se  trouve  épui- 
sée, que  le  capit.  aux  ;:;vi  29  et  30  aborde  les  dispositions  relatives 
aux  col 0)11. 

La  dinérence  au  reste  n'est  pas  grande,  entre  la  condition  de  la 
tenure  de  ces  libres  et  la  condition  de  celle  du  colon. 

S  28.  ((  Ut  illi  Franci  qui  censum  de  suo  capite  vel  de  suis  rébus 
ad  partem  regiam  debent,  sine  iiostrâ  licentiâ  ad  casam  Dei  vel 
ad  alterius  cujuscumque  servitium  se  non  tradant,  ut  respublica 
quod  de  illis  habere  debent,  non  perclat. 

«  Quod  si  aut  seipsos  aut  res  suas  ad  casam  dei  aut  ad  alterius 
cujuscumque  servitium,  sine  licentiâ  nostrà  tradere  voluerint,  si- 
cut  in  capitulari  avi  nostri  continetur  de  bis  qui  pro  furto  se  in 
servitium  tradere  capiunt,  comités  vel  vicarii  hoc  eis  non  consen- 
tiant,  ex  banno  nostro  prohibeant.  » 

Un  peu  plus  loin.  «  Si  quis  de  talibus  Francis  de  suis  rébus  tra- 
dere vel  vendere  voluerit,  non  prohibemus.  Tantum  est  jus  re- 
gium,  quod  sibi  detur,  sine  ratione  non  perdat.  » 

On  le  voit,  qu'il  s'agisse  des  Franci  ou  des  colons  c'est  la 
même  préoccupation  du  pouvoir  de  sauvegarder  l'intérêt,  le  census 
du  fisc,  le  census  du  maître,  c'est  la  même  faculté  du  tenancier  de 
disposer  librement  de  Vhereditas,  sous  certaines  conditions  cepen- 
dant et  avec  le  consentement  du  maître,  c'est-à-dire  du  fisc.  — 
Une  seule  différence  :  le  droit  du  libre  sur  son  htreditas,  on  en  a 
la  preuve  dans  certaines  particularités  du  texte,  semble  être  plus 
fort  et  plus  entier.  La  vente  faite  par  le  colon  peut  être  annulée 
lorsque  les  conséquences  en  doivent  être  d'abolir  le  manse  et  de 
compromettre  le  recouvrement  du  census.  Le  soin  du  cens  peut 
aller  jusqu'à  faire  suspendre  le  droit  de  libre  disposition  du  tenan- 
cier. —  Il  ne  semble  pas  que  dans  aucun  cas,  le  droit  du  fisc  aille 
jusqu'à  pouvoir  suspendre  ce  même  droit  de  disposition  du  libre. 
La  nécessité  absolue  du  consentement  royal  (eos  sine  licentiâ  nos- 
trà tradere...  comités  vel  vicarii  eis  non  consentiant),  semble  n'a- 
voir d'autre  but  que  de  permettre  au  fisc  de  prendre  les  mesures 
les  plus  propres  à  sauvegarder  ses  droits  au  cours  de  ce  transfert 
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de  propriété.  —  Une  disposition  du  S  30  relative  aux  colons  mais 
manifestement  applicable  aux  «  liberi  »  semblerait  démontrer  qu'en 
fait  de  transactions  entre  colons  ou  libres  cFu  même  fisc,  l'autorité 
se  montre  beaucoup  moins  défiante.  «  Quoniam  coloni  suas  here- 
ditas,  id  est  mansa  quae  tenent  non  solum  suis  paribus  sed  et 
clericis  canonicis  ac  villanis  Presbyteris  et  aliis  quibuscumque 
hominibus  vendunt.  » 

Capit.  Missorum,  803,  c.  10.  «  Ut  nec  colonus  nec  fiscalinus 
foras  milio  possint  alicubi  traditiones  facere.  » 

IMus  tard,  à  l'époque  du  plein  épanouissement  des  potestales 
nous  trouverons  ces  précautions  du  législateur  contre  le  tenancier 
répétées  à  chaque  instant. 

Mais  rÉdit  de  Pistes,  auquel  nous  devons  ces  renseignements, 
est  de  864.  11  s'agit  d'en  rattacher  les  dispositions  à  des  textes 
antérieurs. 

L'existence  certaine,  au  commencement  du  ix*"  siècle,  doublement 
attestée  par  l'existence  du  census,  dont  nous  avons  essayé  de  dé 
terminer  la  nature  et  le  témoignage  direct  des  textes,  de  cette 
catégorie  de  libres \  emporterait  presque  à  elle  seule  dans  une  cer- 
taine mesure  la  similitude  des  rapports  juridiques. 

Mais  les  diplômes  illustrent  et  complètent,  à  notre  guise,  les  dis- 
positions de  rÉdit  de  Pistes.  Prenons  d'abord  les  diplômes  caro- 
lingiens, presque  tous  relatifs  aux  pays  allemands. 

Sickel.  Acta  Karolomani,  n°  3,  an.  769.  C.  Comitem  Warinurn 
edocet  se  Restoino  abbati  monasterioli  inter  2  Fachinas  constructi, 
beneficii  nomine,  —  concessisse  ut  qiiidquid  de  hominibus  fisci 
juxta  Aufoldus  siti,  emerit  vel  alio  modo  acquisierit,  — sub  emuni- 
tatis  liberto  possideat.  —  D.  B.,  t.  V,  p.  725,  donne  un  texte  lé- 
gèrement autre  avec  une  addition  importante  :  «  ut  quantumcum- 
que  de  homines  fiscales  nostros  comparare  et  de  quolibet  contracto 
addere  aut  atrahere  potuerit,  confirmare  deberemus,  nisi,  quod 
diximus,  quantumcumque  pra3scriptus  Rostoinus  quam  de  com- 
parato  vel  de  quolibet  atracto,  addere  vel  atraere  voluerit,  Jiullus 
fiscaiis  ei  ex  hoc  acquiralur.  » 

*  Cap.  de  villis  an.  800,  §  4.  u  Franci  autem  qui  in  fiscis  autvillis  noslris  cof- 
inancent. » 

s^  H2.  ((  Quid  de  lil)cris  hominibus  et  centenis.  qui  partibus  fisci  nostri  deser- 
viunt.  » 
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Acta  Liidov.,  n"  2:i2,  mi.  H14-82:i,  H.'H-H.'ii.  L'abbé  de  Sainl- 
Seino  se  plairjl  "  sepissime  inter  homines  fisci  novai  villîc  et  ho- 
inincs  moDaslerii  lilos  orlas  osse  do  rcbiis  in  conlinio  Sigeslrensi 
iiilra  liunc  fiscum  biLib  ul  a  lihrris  /lomhii/jus  rnonastfrio  tradilis , 
ij)sum  fiscum  ciim  omni  intcgritate  monastorio  conferl  simulquc 
res  anlca  inlra  fiscum  arquisilas  confirmât.  » 

N**  296,  an.  H:\2.  Tallo,  abbô  du  monastère  de  Kemplen,  dé- 
clare «  a  certis  libcris  hoinviibus  in  pagis  XX...  96  hobas,  ex  (jui- 
bus  census  ad  pubficum  solvendus  esset  traditas  esse.  »  —  Ludov. 
confirme  «  bas  bobas  earumqwe  censum  usibus  fratribus  concedit, 
eà  tamen  conditione  ne  in  posterum  monasterio  liceat  res,  ex  qui- 
bus  parti  pubUciK  census  aut  fonctiones  debeantur,  donc  acci- 
père.  » 

N°  370,  an.  839.  Lud.  donne  au  monastère  derReichnau,  entre 
autres  choses  :  «  certas  terras  ejusdem  fisci  a  liber is  hominibus 
monasterio  coUatas  aut  venditas.  » 

En  voilà  assez  pour  nous  montrer  en  vigueur  dès  le  commence- 
ment de  la  monarchie  carolingienne  les  deux  principales  disposi- 
tions juridiques  de  l'Édit  de  Pistes  :  faculté  pour  le  libre  de  dis- 
poser comme  il  entend  (de  vendre,  de  donner)  des  terres  qu'il 
détient  dans  l'intérieur  du  fisc,  qui  sont  partie  du  fisc  «  intra  fiscum 
sitis,  acquisitis;  »  et  en  même  temps  nécessité  du  consentement, 
tout  au  moins  de  la  confirmation  de  l'Empereur:  «  quantumcumque 
de  homines  fiscales  noslros  attrahere  potuerit  cunfirmare  debe- 
remus  »  ...  dit  notre  premier  texte;  «  confirmât  acquisitas,  »  disent 
les  autres. 

La  variante  que  donne  D.  B.,  du  texte  I,  accuse  encore  mieux, 
s'il  est  possible,  la  nécessité  de  cette  confirmation  de  la  donation 
par  le  fisc,  par  le  maître  du  fisc,  ainsi  que  la  complexité  subtile  de 
ces  rapports.  «  Ut  quantumcumque  de  homines  fiscales  nostros 
comparare  potuerit  confirraare  deberemus,  nisi  quod  niillus  fiscalis 
ei  ex  hoc  acquiratur.  » 

Le  Roi  ne  veut  pas  qu'on  anéantisse  le  rapport  personnel  exis- 
tant entre  le  fiscalis  et  lui.  A  la  rigueur  il  abandonne  la  terre;  il 
se  montre  plus  jaloux  de  sauvegarder  le  lien  qui  lui  attache  le 
fiscalis;  et  qu'il  ne  dépend  pas  de  ce  dernier  de  rompre.  Les  textes 
nous  donnent  ici  toute  faite  cette  analyse  du  mithiuni  que  nous 
avons  si  péniblement  poursuivie;  ils  laissent  pleinement  apparaître 
ces  deux  moments  essentiels  que  nous  avons  signalés  en  lui  :  la 
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personnalité  et  la  territorialité.  La  manifestation  territoriale  du  mi- 
thium  peut  s'entamer,  se  désagréger,  sans  que  Vesseiice  person- 
nelle soit  le  moins  du  monde  atteinte. 

D'autres  textes,  que  nous  avons  cités  en  partie,  visent  les  diffé- 
rences de  condition  de  la  tenure  du  serf  et  de  celle  du  libre. 

Sickel.  ActaKarol.,  n°  d82,an.  802.  — Kar.  ad  quem  Richulfus 
S'  Magontiacensis  ecclesiœ  arch.  retulit  Magnifredum  quondam 
imperatoris  servum  —  monasterio  Herolsvesfeld  res  juste  acqui- 
sitas  per  cartolam  traditionis  delegasse,  —  hanc  traditionem  au- 
tem  cum  Magnifredus  servus  imperatoris  esset,  non  secundum 
legem  esse  factam,  —  imperator  —  ob  petitionem  pontificis  mo- 
nasterio, easdem  res...  per  suam  auctoritatem  cedit  et  confirmât. 

Môme  espèce,  n°  203,  an.  80G.  —  Kar.  donat  (au  mon.  de  Prum) 

—  mansum  in  Walemaresthorpcum  Williario  servo,  —  monasterio 
antea  a  Magnifredus  servo  Imperatoris,  nullà  tamen  légitima  auc- 
toritate  delegatum  itemque  tolam  legis  mulctam  remittit  quam 
abbas  ejusque  advocatus,  cum  Primigarius  comes  et  misus  res 
ut  regias  evindicassent,  solvere  debebant. 

N°  239,  an.  825.  «  Ingilbertus,  apud  missos  imperatoris,  con- 
questus  esset,  Angeliam  aviam  suam  ab  Hildulfo  actionario  fisci 
Romarici  montis  injusti  ad  servitutem  astrictam  esse.  » 

Une  enquête  est  ordonnée  :  «  Ingilberto  ejusque  propinquis  pos- 
teris  libertatem  et  omnem  legitimam  proprietatem  reddi  jiibet.  » 

Si,  comme  il  est  vraisemblable,  Angelia  est  une  libre  du  fisc  que 
la  malveillance  de  Vactionarius  a  tenté  de  réduire  à  l'état  de  serve, 
la  proprietas  nous  est  ici  directement  donnée  comme  l'apanage 
exclusif  de  la  condition  du  libre,  l'appendice  naturel  de  la /./z?^y?rAs. 

—  La  tenure  du  serf  ne  mérite  pas  ce  nom.  Dans  la  pratique,  l'in- 
fériorité de  condition  du  serf  se  traduit,  comme  le  montrent  nos 
deux  premiers  textes,  par  une  certaine  incapacité  juridique,  l'in- 
habileté à  disposer  de  ses  biens.  La  «  traditionis  cartola  »  émanée 
de  lui  n'est  pas  légale  «  secundum  legem  factam;  »  la  disposition 
pour  être  valable  a  besoin  de  la  confirmation,  de  l'autorité  du 
maître. 

L'étude  des  diplômes  mérovingiens  conduit  aux  mêmes  résul- 
tats. 

Le  premier  texte  par  ordre  de  date  est  un  diplôme  de  G82. 
Pertz.  Diplomala,  oi.  Tierry  III  accorde  à  l'abbé  de  Saint-Bertin 
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«•  taie  l)cne(iciutn  concessimiis  ut  quocJ  infra  mero  Alliniacerisi  de 
lisco  noslro  comparaliuii  liabohat,  aiit  iti  arilca  ad  corn[)arandum 
invenire  poUieril ,  pr^'lor  illos  mansos  undc  opéras  carrarias 
exeunl,  hoc  liaboaL  ruucessurn  ». 

S'agit-il  (Je  ventes,  de  donations,  etc.,  directement  intervenues 
entre  le  monastère  et  le  Ose  ou  s'agit-il,  au  contraire,  —  comme 
c'est  le  cas  dans  les  diplômes  carolingiens  et  certains  textes  légis- 
latifs, —  de  transactions  survenues  entre  le  monastère  et  les  libres 
ou  les  colons  habitant  le  fisc?  —  Un  mot  coupe  court  à  toute  hési- 
tation :  «  praUer  illos  mansos  unde  opéra  carrarias  exeunt...  hoc 
liabeat  concessum.  »  La  mention  expresse  de  ce  consentement  gé- 
néral et  anticipé  du  roi,  Texception  non  moins  expresse  de  ce 
consentement  de  toute  une  catégorie  de  manses  suffisent  à  prouver 
qu'il  s'agit  là  de  dispositions  émanées  d'autres  que  du  fisc  lui- 
même.  Or,  ces  personnes  autres  ne  peuvent  être,  puisqu'il  s'agit 
manifestement  de  manses  «  infra  ipso  fisco  nostro  sitos,  »  que 
des  libres  ou  des  colons  habitant  le  fisc. 

Mêmes  données  dans  les  diplômes  n"  92,  an.  721.  —  n°  96,  an. 
743.  —  Toujours  la  dualité  de  l'époque  carolingienne  :  le  mithium, 
le  droit  du  fisc,  la  nécessité  de  son  consentement;  —  le  droit  de 
libre  disposition  de  l'homme  du  fisc.  —  Le  ii°  97  sous  le  rapport 
de  la  clarté  et  de  la  précision  ne  laisse  rien  à  désirer.  Don  de  Chil- 
déricIII  à  Stavelot  «  super  fisco  nostro  constructum.  »  Et  licentiam 
habeant  terris  fîscalis  comparandi  vel  commutandi. 

Dans  certains  cas,  les  «  boni  homines  «  les  <<  homines  Deum  ti- 
mentes  »  dont  les  églises  et  les  monastères  peuvent  acquérir  des 
biens,  sous  condition  de  confirmation  royale,  ne  sont  vraisembla- 
blement que  ces  mêmes  libres  du  fisc,  dont  les  droits  sur  leurs  te- 
nures  font  en  partie  l'objet  du  présent  travail. 

L'état  des  choses  paraît  donc  être  sensiblement  le  même  à  l'é- 
poque mérovingienne  et  à  l'époque  carolingienne. 

Les  diplômes  ne  nous  fournissent  pas  de  texte  antérieur  à  682 
(n°  54);  mais  tout  porte  à  croire  que  la  cause  en  est  plutôt  la  pé- 
nurie des  sources  que  l'existence  d'un  ordre  différent  de  faits.  Nous 
ne  voyons  pas,  il  est  vrai,  nos  libres  du  fisc  apparaître  avant 
cette  époque  dans  les  diplômes  royaux;  mais  nous  trouvons  men- 
tionnés dans  les  mêmes  diplômes,  dans  les  formules,  dans  les  ca- 
pitulaires,  les  libres  du  mithium  privé ;ei  il  n'est  peut-être  pas 
téméraire  de  conjecturer  que  la  condition  des  libres  du  fisc  n'est 
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pas  sensiblement  différente  de  la  leur.  —  Or,  dès  cette  époque,  la 
capacité  du  libre  du  mithiiim  privé ,  du  mithius  des  diplômes 
n°  4,  an.  546  et  n°  60,  an.  693,  sa  faculté  d'appropriation  ne  sau- 
rait être  elle-même  bien  différente  de  ce  qu'elle  nous  apparaît  plus 
tard. 

Ce  serait  ici  le  lieu,  s'il  nous  était  loisible,  de  suivre  l'histoire 
de  ce  double  droit  du  seigneur,  du  chef  du  mithhim  et  du  libre  du 
mithium  sur  une  même  parcelle  de  terrain,  aux  époques  posté- 
rieures, —  en  pleine  société  féodale,  et  dans  le  droit  coutumier.  — 
Nous  essaierons  de  le  faire  dans  un  appendice  qui  figurera  dans  le 
tirage  à  part  de  cette  étude. 

Bornons-nous  ici  à  quelques  brèves  indications. 

IJhereditas  (irelage)du  libre  du  commun,  — la  face  du  mithium 
qui  à  bon  droit  nous  intéresse  particulièrement,  —  aux  époques 
plus  récentes,  ne  paraît  propre  à  aucune  des  régions  de  l'Europe 
centrale.  On  la  rencontre  également  —  comme  le  mithium  lui- 
même  (l'alleu)  au  midi  et  au  nord.  Elle  reçoit  cependant  des  mœurs 
particulières,  du  tempérament  propre  des  populations  une  physio- 
nomie distincte.  Plus  développée  dans  les  populations  du  nord, 
la  vie  politique  des  groupes  élémentaires  a  su  se  marquer  dans  les 
règles  qui  forment  le  régime  légal  de  notre  hereditas.  Au  midi  la 
potestas,  le  domaine  se  concentre,  se  résume  dans  la  personne  du 
seigneur;  le  tenancier  libre  s'efface.  Au  nord  et  à  l'est,  on  le  voit 
presque  marcher  de  pair  avec  le  seigneur.  Son  initiative  se  mar- 
que dans  le  règlement  des  affaires  relatives  à  la  jouissance  et  à 
l'exploitation  du  sol.  Ici  et  là  la  faculté  naturelle  d'appropriation 
du  libre  n'a  pu  aboutir  à  la  pleine  propriété;  V hereditas  est  éga- 
lement dépendante  du  mithium;  celte  dépendance  repose  égale- 
ment en  dernière  analyse  sur  une  dépendance  personnelle  qui  ne 
va  point  jusqu'à  effacer  en  la  personne  du  libre  son  caractère  de 
liberté.  Ici  et  là  cette  dépendance  de  Vhereditas  se  marque  par 
l'obligation  pour  le  fils  ou  l'hérilier  de  relever  la  terre  et  la  mai- 
son, la  nécessité  d'une  sorte  d'investiture  qui  parfait  son  droit; 
par  le  droit  de  main-morte,  mortuarium,  curmedam;  —  par  les 
nombreuses  et  étroites  règles  de  succession  tendant  toutes  à  sau- 
vegarder les  droits  du  seigneur  contre  les  conséquences  du  libre 
jeu  de  l'hérédité  naturelle;  —  par  les  règles  non  moins  étroites 
qui  restreignent  le  droit  de  libre  disposition  du  possesseur;  — 
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dans  le  cas  do  vuiile,  par  le  paiincMit  du  droit  de  lods  et  vnite,  té- 
moignant comme  le  relief,  de  la  nf'îcessilé  de  rinvestilurc  du  sei- 
gneur pour  [jarfain!  le  droit  de  l'acqur'îrfMir. 

Mais  dans  ces  limites  assez  étroites  le  tenancier  libre  du  nord  jouit 
d'une  liberté  et  d'une  initiative  que  ne  connaît  pas  celui  du  midi 
et  qui  donnerait  aux  groupes  de  population  de  ces  régions  facile- 
ment l'apparence  de  communautés  tout  à  fait  libres.  Le  soin  de  la 
police  rurale,  le  jugement  des  contraventions  aux  règlements  en 
vigueur,  les  différends  entre  voisins;  môme  le  règlement  des  diffi- 
cultés survenues  entre  les  tenanciers  et  le  seigneur;  le  prononcé 
des  amendes  encourues  par  les  premiers  pour  cens  non-payé,  d'un 
mot,  le  complet  exercice  de  ce  que  les  coutumes  appellent  «justice 
foncière  »  et  les  textes  antérieurs  «  justitia  censualis  »  «  justitia 
fundalis  »  se  trouve  du  fait  des  membres  du  groupe. 

L'investiture  elle-même,  la  marque  distinclive  du  droit  éminent 
du  seigneur,  se  donne  la  plupart  du  temps,  non  par  l'officier  du 
seigneur,  mais  par  les  représentants  naturels  du  groupe,  les 
échevins.  Au  midi  rien  de  tel.  —  L'institution  reste  cependant 
essentiellement  la  même.  C'est  toujours  le  iiiilhium  des  époques 
plus  reculées,  embrassant,  recouvrant  Vhereditas. 

Il  nous  reste  maintenant,  après  avoir  envisagé  la  question 
presque  exclusivement  du  point  de  vue  juridique  (le  point  de  vue 
juridique  et  le  point  de  vue  économique  sont  étroitement  liés;  et 
cette  considération  justifie  la  publication  de  ce  travail  dans  une 
revue  de  la  nature  de  celle-ci),  il  nous  reste  maintenant  à  l'envisa- 
ger plus  particulièrement  du  point  de  vue  économique.  Ce  que  nous 
nous  sommes  attachés  à  mettre  en  lumière  jusqu'ici ,  c'est  la  nature 
du  lien  qui,  à  cette  époque,  attache  la  chose  à  l'homme,  sa  com- 
plexité particulière,  à  un  degré  inférieur  de  développement  social. 

Nous  ne  nous  sommes  préoccupés  que  de  la  force,  de  la  capacité 
d'appropriation  du  sujet.  Il  nous  faut  maintenant  voir  l'autre  face 
du  problème;  envisager  la  chose,  Vobjet  du  droit.  Le  juriste  et 
trop  souvent  l'historien  semblent  poser  en  axiome  que  sous  le 
rapport  de  la  susceptibilité  d'appropriation  une  chose  en  vaut  une 
autre;  que  la  chose  se  comporte  partout  et  toujours  indistincte- 
ment, dans  les  faits  de  propriété,  comme  un  ç-i/zc?  absolu  ment  passif. 
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qui  n'est  proprement  et  directement  pour  rien  dans  l'établissement 
du  rapport  juridique  dont  elle  est  l'objet. 

En  réalité,  il  n'en  est  pas  ainsi;  les  choses  suivant  qu'elles 
jouent  dans  l'établissement  du  rapport  de  propriété,  du  lien  de 
propriété,  un  rôle  plus  ou  moins  actif,  se  partagent  en  catégories 
qu'il  ne  faut  pas  confondi'(\  Les  choses,  disons-le  tout  de  suite, 
sont  susceptibles  d'appropriation  dans  la  mesure  où  elles  portent 
eu  elles  de  la  valeur. 

La  valeur  est  une  catégorie  en  dehors  du  droit.  Ce  n'est  pas  le 
reflet  dans  la  chose  d'un  rapport,  d'un  caractère  juridique  quel- 
conque du  sujet  du  droit.  La  valeur  existe,  en  dehors  du  droit, 
indépendamment  de  tout  rapport  juridique,  dans  son  degré  d'uti- 
lité directe  ou  indirecte,  immédiate  ou  médiate  pour  la  vie  de 
l'individu  et  de  la  société,  dans  son  indispensabilité!  Parvenue  à 
son  plus  haut  degré  de  développement,  à  ce  moment  où  par  la 
faculté  qui  est  en  elle  d'équivaloir  à  elle-même  indistinctement  en 
toute  chose,  elle  est  dans  toute  la  force  du  terme  utilité  générale , 
immédiate ,  elle  est  valeur  déchange.  A  son  degré  inférieur,  à 
ce  moment  où  la  faculté  d'équivaloir  à  elle-même  n'est  pas,  en 
l'absence  des  conditions  voulues  :  politiques,  sociales,  commer- 
ciales, encore  développée  en  elle,  où  elle  est  conséquemment 
d'une  utilité  immédiate,  mais  bornée  et  particulière,  on  pourrait 
dire  intermittente,  elle  s'appelle  valeur  d'usage.  Cette  valeur  du- 
sage ,  à  son  tour,  comporte  des  degrés  divers  et,  dans  la  mesure 
où  la  chose  est  plus  ou  moins  utile,  plus  ou  moins  indispensable, 

se  rapproche  plus  ou  moins  de  la  valeur  décJiange La  chose, 

objet  d'appropriation,  objet  du  droit,  apparaît  ainsi  non  identi- 
que partout  à  elle-même,  différente  d'elle-même,  plus  ou  moins 
chose  dans  la  mesure  où  elle  porte  en  elle  plus  ou  moins  de  valeur. 

Tout  bien  pesé,  on  devra  conclure  que  dans  la  chose,  c'est  jus- 
tement à  ce  caractère  spécial ,  à  cette  particularité  économique  de 
la  valeur  que  s'attache  l'appropriation,  le  droit  de  propriété. 

L'appropriation,  la  propriété  se  trouvera  donc  de  préférence, 
—  se  trouvera  exclusivement  là  où  sera  la  valeur.  Par  le  fait  de 
cette  liaison  intime  de  la  valeur  et  de  la  susceptibilité  d'appro- 
priation, on  peut  dire  que  la  chose  acquerra  une  susceptibilité 
d'appropriation  dans  la  mesure  où  elle  sera  valeur. 

De  ce  point  de  vue  la  chose  n'aura  plus  dans  l'établissement  du 
rapport  de  propriété  et  généralement  dans  les  rapports  d'.ordre 
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jiiri<li(iiie  lo  rùl»;  l(jiil  passif  que  lui  assignent  les  juristes.  Il  pourra 
so  lairc  (|u'elle  se  [)n'*scnle,  si  je  puis  dire,  (rellc-mrîme  à  l'appro- 
priatiun  privée,  qu'elle  devienruî  un  agcînt  arlif,  spontané,  capable 
do  réagir  à  son  tour  sur  les  faits  juridiques,  même  de  commencer 
de  nouvelles  séries. 

C'est  ce  qui  arrive  avec  le  plein  développement  de  la  valeur 
d'échange;  ce  qui  arrive  dans  notre  société  moderne.  La  valeur, 
la  chose,  devenue  toute-puissante  tend  à  se  subordonner  le  droit, 
ronsembic  de  tous  les  rapports  sociaux.  Les  rapports  entre  hommes 
tendront  à  se  faire  de  plus  en  plus  réels.  La  valeur,  la  valeur  d'é- 
change, c'est-à-dire  un  moment  particulier  de  la  chose,  sera  le 
facteur  social  par  excellence,  tendant  ù  créer,  pour  la  société,  une 
structure  appropriée  à  sa  propre  essence. 

A  l'époque  qui  nous  occupe,  quelle  est  la  susceptiôilité  d'appro- 
prialion  de  la  terre?  sa  puissance  de  réaction  sur  les  phénomènes 
juridiques?  la  place  exacte  qu'elle  occupe  sur  l'échelle  de  la  valeur? 

Tout  le  monde  s'accorde  à  le  reconnaître  :  même  à  notre  époque, 
môme  après  les  invasions,  dans  le  nord  de  la  Gaule  comme  sur  le 
territoire  allemand,  la  population  est  très  clairsemée  et  la  portion 
occupée  de  la  terre  très  faible  comparativement  à  l'étendue  du 
territoire.  Ce  qui  prédomine,  ce  sont  les  bois,  les  marais,  les 
landes,  les  pâturages.  Pour  exlensive  que  soit  la  culture,  il  s'en 
faut  — et  de  beaucoup,  —  qu'elle  puisse  utiliser  toute  l'étendue 
des  terres.  Le  mot  de  Tacite  «  et  superest  ager  »  reste  toujoiTrs 
vrai.  Il  ne  semble  même  pas  téméraire  d'affirmer,  que  même  les 
terrains  de  première  qualité  sont  loin  d'avoir  tous  été  l'objet  d'une 
prise  de  possession  définitive.  Comme  l'a  très  bien  vu  M.  Inama 
Sterneg  (p.  lil),  «  le  sol  disponible  est  en  telle  quantité,  le  sol 
occupé  est  lui-même  tellement  voisin  de  son  état  de  nature  qu'il 
n'est  pas,  dans  la  règle,  un  objet  de  transaction  (gegenstand  der 
Giiterverkehrs)  qu'il  n'a  aucune  valeur.  »  Tout  au  moins  le  carac- 
tère «  valeur  n'existe  en  lui  développé  qu'au  degré  le  plus  faible.  » 
«  Pour  la  famille,  pour  l'individu,  la  possession  d'une  quantité  dé- 
terminée de  terre  pouvait  avoir  la  valeur  d'usage  la  plus  grande 
(grossen  subjectiven  Gebrauchwerth)  elle  n'en  était  pas  davantage 
pour  cela  convoitée  par  autrui.  »  Utilité  d'usage  mise  par  la  nature 
en  quantité  presque  indéfinie  encore  à  la  disposition  de  l'homme, 
pouvant  être  à  chaque  instant  remplacée,  et  cela  sans  la  moindre 
souffrance  du  besoin  individuel  à  satisfaire,  elle  n'a  vraiment  rien 
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OU  presque  rien  du  caractère  de  la  valeur.  Elle  ne  vaut  que  dans 
la  mesure  où  elle  est  garnie;  et  ce  n'est  pas  elle  qui  vaut  ce  sont 
les  choses  qu'elle  supporte  et  qui,  elles,  ont,  du  moins,  quelques- 
unes,  de  la  valeur  :  construction,  bétail,  esclaves.  La  tendance  à 
jouer  un  rôle  actif  dans  l'établissement  du  lien  de  propriété  que 
nous  signalions  comme  de  l'essence  de  la  valeur,  —  cette  faculté 
d'aller  au  devant  de  l'appropriation  privée,  pour  ensuite,  en  vertu 
d'une  certaine  force  propre,  réagir  sur  les  rapports  juridiques» 
ne  saurait  donc  exister  à  son  endroit  ou  existe  au  degré  le  plus 
faible.  Le  rôle  qu'elle  joue  est  un  rôle  éminemment  passif.  Tandis 
que  tout  ce  qui  a  de  la  valeur  :  esclaves,  bétail,  meubles,  et  se 
trouve,  par  sa  nature  même,  susceptible  d'une  forte  appropriation, 
se  révèle  immédiatement  un  facteur  important  des  rapports  so- 
ciaux et  juridiques,  forme  dès  les  premiers  temps,  une  catégorie 
nettement  tranchée,  —  la  terre  ne  joue  presque  aucun  rôle 
visible. 

Son  office,  en  rapport  avec  sa  nature  économique,  se  borne  à 
servir  d'assiette  aux  rapports  personnels ^  aux  rapports,  qui  se  se- 
ront, au  cours  de  l'histoire,  directement  développés  entre  l'homme 
et  l'homme,  et,  à  la  formation  desquels  auront  seules  tout  au  plus 
pu  concourir,  dans  une  faible  mesure,  les  choses  meubles  deve- 
nues les  premières  des  valeurs.  Encore  l'action  de  ces  dernières 
n'a-t-elle  rien  de  réel.  Ces  valeurs,  l'esclave,  le  bétail,  ce  sont 
des  êtres  vivants,  en  un  sens  des  personnes,  que  l'appropriation 
seule  a  faites  des  choses.  —  Nous  retrouvons  sur  notre  route  la 
question  du  mithium  territorial  et  nous  pouvons  mieux  com- 
prendre le  difficile  passage  du  mithinm ,  groupe  personnel,  en- 
semble de  rapports  personnels  au  mithium  domaine  et  territoire. 
—  La  terre  est  Y  assiette  du  groupe  précisément  dans  la  mesure  où 
elle  n'est  pas  encore  une  valeur,  où  elle  n'est  pas  encore  née  à  un 
rôle  actif.  A  peine  l'établissement  définitif  de  la  population  sur  un 
point  donné  du  territoire,  le  développement  au  sein  du  mithiinn 
des  transactions  de  la  vie  économique,  enfin  l'arrivée  du  groupe 
tout  entier  à  un  degré  supérieur  d'activité  économique,  ont-ils 
commencé  à  accuser  en  la  terre  le  caractère  de  valeur,  les  rap- 
ports réels  tendent  à  reléguer  au  second  plan  les  rapports  pej^- 
sonnels.  Les  rapports  complexes  qu'implique  le  mithium  se  brouil- 
lent. L'hereditas  tend  à  se  transformer  en  propriété  libre,  absolue, 
romaine  :  C'est  la  Révolution  et  l'abolition  du  Régime  seigneurial; 
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c'(^sl  le  Prolétariat  rnoilerno  :  l'Iiomme  commandant  c*t  l'homme 
COfiirnandn  et  domini';  par  la  chose,  par  la  valeur. 

Mais  deux  gi-ands  prinr,i()e8  ressortent  pour  le  passé  de  ce  que 
nous  avons  dit,  —  <jii'il  ne  faut  [)as  perdre  de  vue  et  qui  nous 
dofincnl  1(1  clcr  (If  (  <;  (jii'fxi  appelle  bien  improprement  l'histoire  du 
droit  do  propriùlù  lonciùre  : 

\"  Faible,  très  faible  do^ré  de  valeur  de  la  terre  au  début,  lors 
de  la  première  constitution  de  ce  singulier  organisme  devenu  la 
potrstas  do  plus  tard  :  le  inithium. 

2"  IVédominance  absolue  des  rapports  personnels  sur  les  rap- 
ports réels  ou  plutôt  terriens.  —  l'eu  importe  que  ces  principes 
s'obscurcissent  plus  tard  :  en  toutes  choses,  c'est  l'origine,  le  point 
de  départ  qu'il  faut  considérer. 

C'est  là  que  semble  venir  aboutir  le  grand  effort  érudit,  tenace 
et  patient  de  la  science  allemande.  On  n'a  pour  s'en  convaincre 
qu'à  comparer  attentivement  le  texte  de  certains  passages  de  la 
deuxième  édition  et  de  la  troisième  de  la  Verfassungsç/eschichte  de 
Waitz.  En  maints  endroits  l'auteur  s'est  senti  sollicité,  dans  sa  troi- 
sième édition,  à  sacrifier  les  rapports  réels,  les  rapports  romains. 
Le  principe  de  la  prédominance  des  rapports  personnels  n'est  pas 
nettement  dégagé;  on  sent  qu'on  y  va,  sous  l'irrésistible  pression 
des  textes  de  plus  en  plus  correctement  interprétés Les  prin- 
cipes romains  et  les  principes  germaniques  sont  nettement  op- 
posés. On  ne  dit  pas  que  chez  les  Germains  le  fait  de  la  tenure 
implique  la  dépendance  personnelle.  On  nous  dit,  t.  ii,  p.  290  :  (f  Le 
droit  romain  connaissait  une  concession  de  propriété  foncière  sans 
action  aucune  sur  les  rapports  personnels  existants  entre  les  con- 
cessionnaires et  le  concédant.  C'est  dans  cette  catégorie  de  rap- 
ports romains  qu'il  faut  sans  doute  faire  rentrer  les  rapports  que 
nous  trouvons  dans  une  partie  des  Gaules  et  qui  reposent  simple- 
ment sur  la  base  d'un  contrat  de  louage.  Chez  les  anciens  alle- 
mands la  concession  d'une  terre  fonde  toujours  un  rapport  de 
dépendance  du  concessionnaire  vis-à-vis  du  concédant  »  et  ne  va 
jamais  lorsqu'il  s'agit  de  petites  gens  sans  atteinte  portée  à  leur 
liberté.  c(  P.  301-;^02.  Lorsque  les  allemands  sont  établis  sur  le  sol 
de  la  Gaule  et  qu'ils  ont  reçu  d'autrui  des  concessions  de  terres 
conquises  ils  considèrent  comme  un  privilège  d'être  l'objet  de  sem- 
blables concessions  sans  avoir  à  supporter  aucune  atteinte  dans 
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leur  liberté.  »  Mais  «  bientôt  le  cens  payé  était  consieléré  comme 
un  service  (diensl)  ;  »  «  le  propriétaire  (Grundherr)  ne  tardait  pas  à 
être  considéré  comme  le  maîlre.  »  —  Nous  disons,  nous  :  les  rap- 
ports réels,  les  rapports  terriens  ne  font  que  traduire  les  rapports 
personnels^  les  rapports  de  dépendance. 

La  très  intéressante  étude  de  M.  Garsonnet  «  Histoire  des  loca- 
tions perpétuelles  »  qui  tend  à  faire  de  tous  les  rapports  existants 
des  rapports  réels  n'est  de  ce  point  de  vue  qu'un  long  contre-sens. 


S  III. 


Concluons;  on  a  cru  qu'on  pouvait  aborder  cette  question  de  la 
propriété  dans  le  monde  franc  et  dans  le  monde  germanique,  sans 
autre  précaution,  sans  détour,  comme  si  le  droit  de  propriété  dont 
on  essaie  de  faire  l'histoire  dût  être  partout,  dans  toutes  les  so- 
ciétés le  même  ;  et  que  la  diversité  la  plus  grande  dût  être  une  diver- 
sité dans  le  sujet  du  droit,  non  dans  sa  nature  même.  On  s'est 
trompé.  Suivant  qu'on  passe  d'une  société  à  l'autre,  et  dans  une 
même  société  d'une  époque  à  l'autre,  l'organe  central  du  corps 
politique  est  plus  ou  moins  fort,  la  sollicitude  dont  il  couvre  l'in- 
dividu, le  citoyen,  est  plus  ou  moins  grande  et  efficace;  et  consé- 
quemment  la  nature  du  droit  de  l'individu,  sa  faculté  naturelle 
d'appropriation  diverse.  Le  lien  qui  attache  la  chose  à  l'homme  se 
dédouble.  La  chose,  au  lieu  de  soutenir  un  rapport  unique,  se 
trouve  dans  un  double  rapport  avec  deux  individus  différents. 
C'est  tout  un  autre  monde  juridique  qui  naît  de  cette  seule  diffé- 
rence d'intensité  de  l'action  de  l'État.  Nous  nous  étions  figuré 
que  l'étude  du  droit  de  propriété  se  suffisait  à  elle-même,  et  c'est 
tout  le  droit  public,  tout  l'ensemble  des  institutions  qu'il  faut  con- 
naître si  nous  voulons  comprendre  ce  point  particulier  du  droit 
privé. 

De  même,  ici  et  là,  dans  le  présent  et  dans  le  passé,  la  chose,  la 
terre  ne  rentre  pas  dans  la  même  catégorie  économique.  Elle  est 
d'un  échelon  plus  bas  sur  l'échelle  de  la  valeur,  et  aussitôt  dans 
l'établissement  du  rapport  juridique,  elle  prend  une  attitude  autre, 
joue  un  rôle  particulier.  Au  lieu  d'être  l'objet  d'un  droit  de  pro- 
priété même  tel  que  nous  l'avons  défini  ;  elle  joue  plutôt  le  rôle  négatif 
de  simple  assiette  d'un  rapport  constitué  indépendamment  d'elle. 


Ili  ].i:  DROIT   l>K   l'KOI'UIlVjK  DANS  LA  SOCIÉTK  FRANQUE. 

Tel  ost  lo  droit  do  [)ro|)ri6té  dans  le  royaume  franc.  Nous  essaie- 
rons, à  la  luinièru  dus  qucilqucs  principes  posés,  de  dire  ailleurs  ce 
(juc  peut  «Hh!  le  droit  de  propri«Hé  chez  les  Germains  avant  les  in- 
vasions. Il  eilt  été  téméraire  d'aborder  directement  cette  étude. 

Nous  aurons  en  même  temps  l'occasion  de  voir  si,  envisagée  du 
point  (le  vue  du  droit  do  propriété,  la  société  germanique  est  la 
mémo  que  la  société  franque  et  de  résoudre  la  question,  qui  ne 
laisse  pas  d'être  grave  et  difficile,  de  savoir  quelle  était  exactement, 
quand  la  royauté  n'existait  pas  encore,  la  condition  de  la  villa  pu- 
hlica  aujourd'hui  mithium  royal  ;  comment  elle  a  pris  ce  caractère 
étrange  qui  suffirait  à  lui  seul  à  donner  à  ce  monde  une  si  originale 
physionomie. 


appendicl:. 


Nous  avons  promis  de  revenir  sur  les  traits  principaux  de  V/ie- 
reditas  dans  le  mitikum  à  l'époque  féodale  et  dans  le  droit  cou- 
tumier. 

Commençons  par  le  nord.  La  Picardie  et  TArtois  présentent  le 
type  le  plus  net  de  la  seigneurie,  dont  nous  avons  parlé,  particu- 
lière au  nord,  — caractérisée  par  le  rôle,  Tinitiative  des  tenanciers 
et  par  reffacement  du  pouv^oir  seigneurial.  La  potestas  est  devenue 
—  ou  est  restée  —  Véchevinar/c.  Le  trait  dont  elle  tire  son  nom  et 
qui  la  caractérise,  ce  n'est  pas  le  pouvoir  du  seigneur,  c'est  le  rôle 
judiciaire  des  hommes.  La  seigneurie,  c'est  le  groupe  local  justi- 
ciable d'un  même  tribunal  cVechevins.  Au  midi ,  la  désignation  de 
((  terre,  »  de  «  seigneurie,  »  prédomine. 

Les  échevins  en  question  ici  —  est-il  besoin  de  le  dire  ?  —  n'ont 
rien  de  commun  avec  les  scabini  de  l'époque  carolingienne.  Ceux- 
ci  sont  de  véritables  fonctionnaires  publics,  tenant  de  l'État  leur 
mission  d'aider  le  comte  et  le  centenier  dans  l'administration  de 
la  justice.  Ceux-là  ne  sont  primitivement  que  les  représentants  de 
la  communauté  intimement  associés  à  Texercice  de  la  police  judi- 
ciaire du  groupe.  C'est  une  vérité  qu'on  a  trop  souvent  perdu  de 
vue*.  Une  lointaine  analogie  des  attributions  et  certaines  ressem- 
blances de  procédure  seules  expliquent,  sans  la  justifier,  la  con- 
fusion. On  trouve  parfois  le  moi  jmir  employé  comme  synonyme 
d'échevin  ruraP. 

*  Il  se  pourrait  que,  dans  la  plupart  des  cas,  le  mouvement  communal  n'ait 
fait  qu'étendre  la  compétence  de  cette  cour  foncière  en  lui  conférant  un  certain 
caractère  public.  —  Voir,  pour  ce  caractère  privé  de  l'échevinage  rural  :  Com- 
ment l'on  tient  la  souveraine  vérité  dans  le  Pays  d'Alost.  Bouthors,  Coutume 
du  bailliage  d'Amiens,  t.  II,  p.  709,  et  Legrand,  Coustumes  et  lois  du  comté  de 
Flandre,  t.  I,  o°  partie,  n""  77  à  80.  —  V.  aussi  Bouthors,  t.  II,  p.  087,  Cou- 
tumes du  pays  de  l'Angle,  §§  3,  4,  5. 

2  Warkônig  et  Stein,  t.  III,  p.  69. 

C'est  à  cette  désignation  des  échevins  que  se  rapporte  sans  doute  l'emploi  du 
mot  parrie  pour  désigner  un  bien  a  tenu  coltièreinent  et  eu  main  ferme.  »  B., 
t.  II,  p.  332.  C.  de  Lens,  §  13.  En  celte  chàtellenie  a  plusieurs  héritages  tenus 
cottièrement  et  en  main  ferme  qu'on  nomme  cottcrie  et  parrie. 
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Oiif  snril  rvH  f'rliovitis  de  rcclicvinnpfr*  du  xvi'  siècle?  lioiilhors, 
Cff/ftinfifs  locales  du  haillKH/c  d'Ainif'ns,  l.  Il,  p.  '!6'<.  Br;uvry, 
«  I  a  (ît  la  s»iign(;urio  (h^  iicuvry  plusieurs  aueiens  mez  ...  \(i?> pos- 
sesseurs sonl  tenus  do  servir  à  leur  tour  comme  eschevins  du  dit 
Heuvry  se  à  ce  ils  sont  élus.  » 

Ce  sonl  les  possesseurs  d(îs  biens  d'échevinage;  pas  totts  les 
possesseurs,  ceu.r  (\\\\  sonl  désignés  pour  exercer  ces  fonctions. 
Certains  textes  n^latifs  ù  TAlh^nagne  et  à  la  Suisse  préciseront  tout 
à  riifuirn  vvXW.  notion. 

Voici  comment  je  trouve  définie  dans  la  charte  d'Ocoche,  que  je 
choisis  entre  vingt,  la  plus  importante  de  lr;nrs  attributions,  tout 
au  moins  originairement  la  plus  essentielle. 

T.  2,  p.  148.  ((  Et  si  ont  accoustumé  aussi  le  mayeur  et  esche- 
vins  d'estre  et  comparoir  à  toutes  désaisines  et  saisines  qui  se  font 
par  le  bailli  dudit  lieu  et  son  lieutenant  de  toutes  les  terres,  mai- 
sons et  héritages  qui  sont  situées  et  assises  es  methes  des  deux 
fiefs  d'Ocoche  et  pour  leurs  droits  de  chacune  saisine  ont  iceux 
mayeur  et  eschevins  accoustumé  de  prendre  et  avoir  pour  leur 
salaire  et  vaccation  5  sols  tournois  ^  » 

Les  échevins  ont  bien  d'autres  attributions.  Le  mouvement  com- 
munal a  eu  pour  effet  de  leur  conférer  la  plupart  des  attributions 
des  fonctionnaires  d'ordre  public,  et  particulièrement  des  scabins 
de  l'époque  antérieure.  Mais  celles-là  seules  qui  forment  un  tout 
avec  le  droit  d'ensaisinement  doivent  nous  occuper  ici.  M.  Bou- 
thors  les  a  décrites  d'une  manière  très  suffisante  S  sinon  avec 
toute  la  précision  désirable. 

Ce  sont  les  échevins  qui ,  dans  le  cas  de  contestations  entre  voi- 
sins ,  procèdent  au  bornage  des  terres  et  tranchent  en  dernier  res- 
sort la  question  litigieuse.  S'agit-il  de  borner  à  l'amiable?  Leur 
présence  est  également  indispensable,  et  ils  paraissent  alors  exer- 
cer un  acte  de  juridiction  gracieuse  ^  D'une  manière  générale,  les 
échevins  sont  juges  de  leurs  pairs  et  pacificateurs  de  leurs  diffé- 
rends, surtout  de  ceux  qui  surgissent  à  propos  des  biens-fonds  situés 
dans  l'échevinage. 


*  V.  encore  B.,  t.  H,  p.  419.  —  Oisy,  §   10...  —  Bourech  sur  Canche,  art. 
12.  —  Nyelles-lez-Boulounois ,  art.  3.  —  Bredenarde ,  art.  2. 

2  Les  sources  du  droit  rural,  p.  418. 

3  B-,  II,  p.  69.  —  Beauval,  §  3.  —  II,  p.  216.  -  Fiixécourt,  §  33. 
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Quelle  est  la  condition  de  ces  biens-fonds,  leur  situation  vis-à- 
vis  du  pouvoir  seigneurial  ? 

Le  terme  générique  et  expressif  sous  lequel  nous  trouvons  dési- 
gnée cette  tenure  du  libre  est  généralement  celui  de  bien  d'échevi- 
narje.  Mais  on  rencontre  aussi  d'autres  désignations  :  «  biens  d'éche- 
vinage  de  main  ferme,  »  «  tenures  en  cotterie,  »  «  biens  cottiers,  » 
«  parries ,  »  «  héritages  tenus  en  alleu  ;  *>  une  autre  fois  «  biens  et 
héritages  du  comté  de  Guisnes.  »  Bouthors  a  voulu  voir  sous  cha- 
que nom  une  institution  différente.  La  distinction  ne  supporte  guère 
un  examen  approfondi.  Les  «  héritages  tenus  en  alleux  »  d'une 
seigneurie  quelconque  ne  sont  pas  sensiblement  autres  que  les 
«  biens  proprement  d'échevinage  *  ;  »  et  les  «  biens  d'échevinage 
de  main  ferme,  »  les  «  tenures  en  cotterie  »  ne  diffèrent  certaine- 
ment pas  d'une  manière  sensible.  M.  Bouthors  lui-même  se  voit 
forcé  de  l'admettre'^ — des  «  biens  d'échevinage  ordinaires.  »  Ce  sont 
partout  «  les  mêmes  devoirs  politiques  »  des  possesseurs;  le  même 
«  régime  ci-vil;  »  le  même  «  ordre  de  succession.  »  Dans  tous  les 
textes,  ces  expressions  s'emploient  indistinctement  pour  désigner, 
par  opposition  aux  «  biens  féodaux,  »  les  «  tenures  roturières.  » 
Coutume  d'Arras  [Coutumier  général,  Bourdot  de  Richebourg,  éd. 
1724,  I,  p.  244),  §§  12,  16.  Citons  encore  :  Coutumes  de  Wancourt 
et  de  Gemmapes  [Coutumier  général,  1,  p.  401),  §§  6,  8,  15-16. 
§17  rapproché  des  §§  6  et  8^ 

La  diversité  des  dénominations  vient  des  multiples  aspects  d'une 
même  tenure.  Suivant  qu'on  envisage  le  rôle  judiciaire  de  son 
possesseur  ou  l'étendue  de  ses  droits  sur  cette  tenure,  il  est 
naturel  qu'on  la  désigne  tour  à  tour  comme  «  bien  d'échevinage  » 
et  «  terres  d'échevinage,  »  «  cottiers  en  main  ferme ,  »  «  tenures 
en  cotterie,  »  «  héritages  et  terres  cottières  de  main  ferme.  »  En 
particulier,  le  terme  cottier,  cotterie*  doit  avoir  originairement 
servi  à  désigner  la  transmissibilité  de  la  tenure.  Ce  serait  une  tra- 
duction du  mot  fiereditas  des  époques  plus  reculées.  —  Seuls,  «  les 
terres  et  héritages  des  francs  alleux  du  comté  de  Guisnes  »  font 
peut-être  exception  et  constituent  un  groupe  à  part^ 

*  T.  2,  p.  332.  Seule,  la  coutume  de  Lens  distingue  neUement  les  uns  des 
autres,  §§  13  et  15.  —  V.  encore  C.  d'Oisy,  §  7,  t.  II,  p.  419. 

2  Les  sources  du  droit  rural,  p.  359  et  308. 

^  Cf.  Coût,  de  SaJDt-Omer  {Coul.  générale,  I,  p.  282),  §  3. 

*  V.  Littré,  Dictionnaire,  v®  Cotterie. 

"  Le  pouvoir  dont  ils  dépendent  paraît  moins  un  pouvoir  privé  qu'un  pouvoir 
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Los  (rails  (\()  ndU:  U'unn-  <iii  «  him  <r<';rhr'vinag(3  »  sont  bion 
les  Iniits  propHîS  da  la  possossioii  du  lihnt  en  [)OUVoir  de  soigneur. 

Lo  UînanrifîP  a  sur  sa  tonuro  un  rortain  droit  sien  qui  va  parfois 
jusqu'il  la  libérati(Mi  do  tout  rri/rf,  dr;  tout  lods  et  ventée  Mais 
c'est  là  la  très  rare  oxc(;plion.  L*'  droit  commun  c'est  que,  si  le 
tenancier  mourt,  riiériti(;r,  malgré  son  droit  certain,  relève  l'hé- 
ritago^  Dans  le  cas  de  vente,  il  y  a  lods  et  vente'.  La  transmis- 
sibilile  do  la  tcnure  a  pour  condition  préalable  le  consentement 
du  seigneur,  et  ce  consentement  aura  nécessairement  son  expres- 
sion fiscale  dans  un  droit  à  j)ayor  par  Théritier  ou  l'acheteur.  Il  y 
a  plus;  la  formalité  décisive  pour  la  transmission  c'est  l'ensaisi- 
ncmont;  et  ce  n'est  pas  —  nous  l'avons  vu  —  le  tenancier  qui 
ensaisine  l'acquéreur,  ce  sont  les  échevins  représentant  la  com- 
munauté ou  plutôt  tout  à  la  fois  la  communauté  et  le  seigneur. 

Le  plus  souvent,  la  dépendance  originaire  et  persistante  de  ces 
libres  tenures  se  marque  par  le  paiement  d'une  rente*.  La  coutume 
de  Saint-Omer  [Coiitumier  général,  t.  I,  p.  282),  §§  3  et  4,  va  jus- 
qu'à faire  de  la  rente  le  trait  par  excellence,  le  principe  de  la  terre 
cottière.  —  Enfin,  la  dépendance  de  la  tenure  emporte  pour  le 
possesseur  l'obligation  de  servir  à  son  tour  comme  échevin^  et  de 
comparaître  trois  fois  l'an  aux  plaids  généraux  ou  franches  vé- 
rités ^ 

Nous  allons  retrouver  tous  les  traits  de  l'institution  —  ou  peu 
s'en  faut  —  dans  un  texte  du  cartulaire  de  Thérouane  de  1263 
(n°  216). 

d'ordre  public,  le  pouvoir  comtal,  §  15  (B.,  II,  p.  661).  De  même  C.  de  Leos, 
B.,  II,  p.  332.  L'alleu  de  Guyenne  nous  donnera  occasion  d'étudier  plus  à  fond 
ce  cas. 
^  B.,  II,  p.  496,  Pays  de  l'alleu,  §  3.  —  Ibidem,  p.  336.  Eschevinage  de  Leos. 

2  II,  p.  479,  Lambres,  §  1,  p.  401.  —  Épinoy  et  Carvin,  §  19. 

3  II,  p.  401,  Epinoy  et  Carvin,  §  20,  le  20^  denier.  —  P.  419,  Oisy,  §  10, 
5°  denier.  —  P.  479,  Lambres,  §  3,  o^  denier. 

*  II,  p.  364,  Choques.  Tous  les  manoirs,  terres  et  héritages  tenus  à  rente 
d'icelle  seigneurie  de  Choques  qui  se  nomment  eschevinaiges.  —  Cf.  p.  363, 
Beuvry. 

2  B.  II,  p.  363,  Beuvry.  I  a  en  la  signeurie  de  Beuvry,  plusieurs  anciens  mez..., 
les  possesseurs  sont  tenus  de  servir  à  leur  tour  comme  eschevins  se  ils  sont 
eslus... 

6  II,  p.  381,  Ham.  —  P.  390,  Prieuré  d'Allemagne.  —  P.  384,  Liestres,  §  7. 
—  P.  662,  Comté  de  Guisnes,  §  15. 
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Un  certain  Gérard  Hùtel  prétend  contre  l'évèque  de  Thérouane 
un  droit  de  teloneum  «  in  domo  sua  apud  Falconibergam*.  »  L'é- 
vèque repousse  sa  prétention  par  la  raison  que  Gérard  Hùtel  «  non 
teneret  a  nobis  in  feodum  sed  suh  annuo  rcdditu,  »  qu'en  con- 
séquence «  secundum  legem  patriœ  jura  illa  habere  non  poterat 
in  tenemento,  —  sed  ad  nos  tanquam  ad  superiorem  dominum 
debebant  pertinere.  »  Et  la  preuve  que  Gérard  Hôtel  tient  la  terre 
non  «  in  feodum,  »  mais  «  sub  anno  redditu,  »  c'est  que  —  c'est 
ici  pour  nous  le  point  important  —  ((  in  emptione  et  werpitione 
dicti  tenementi  noluit  facere  servitium  servienti  nostro,  quod  sit 
vel  datur  de  franco  tenemento,  —  immo  intravit  et  recepit  dictum 
tenementum  per  scabinos  nostros  dicens  quod  nolebat  terram , 
dictum  tenementum,  tenere  franco  modo  sed  tanquam  terram 
censualem.  » 

Les  termes  de  la  transaction  intervenue  complètent  ces  rensei- 
gnements :  L'évèque  de  Thérouane  consent  à  ce  que  Gérard  Hùtel 
u  et  successores  supradicta  tenebunt  a  nobis  — ab  omni  servitio, 
redditu,  et  relevagio  et  alio  dominio  et  justicia  —  et  jure  vendi- 
tionis  —  quod  ad  dominum  pertineret  si  totam  tenam  vel  partem 
vendi  contingeret  —  libéra.  » 

Relief,  —  lods  et  ventes  —  investiture  par  les  échevins;  —  la 
plupart  des  pratiques  des  époques  postérieures,  des  institutions, 
des  coutumes  se  trouvent  nettement  indiquées  comme  formant  le 
droit  commun  de  ces  tenures  «  sub  annuo  redditu.  »  —  Une  charte 
de  1207  (n**  118)  insiste  encore  plus  sur  le  rôle  des  échevins. 
«  Willelmus  et  Scabini  de  Pernes...  Constituti  in  presentiâ  nostrâ 
fratres  X  quidquid  juris  habebant  vel  habere  se  dicebant  in  décima 
de  Pernes  vel  in  omnibus  ahis  rébus  omnino  quitum  clamaverunt 
et  prefatœ  Ecclesiae  per  manus  nostras  renunciaverunt.  Pro  istâ 
werpitione  capitulum  Morinense  dédit  100  solides  per  manus  nos- 
tras reclamatoribus.  Hoc  testamur  et  ea  quae  ad  jura  et  consue- 
tudines  majoris  et  scabinorum  pertinent  accepimus  et  werpitionem 
sigiUi  nostri  appensione  munivimus.  » 

Un  texte  encore  plus  ancien  de  1020,  la  u  Constitutio  »  de  Saint- 


*  G.  Hôtel  dicebat  se  habere  teloneum,  boragium,  foragium,  introitum,  exi- 
tum  omnem  justiciam  et  omnia  jura  quae  dominus  débet  habere  de  hospitibus 
et  tenentibus  suis,  in  tenemento  quod  habebat  apud  Faicobergam. 
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Lcdiiiii,  .ihhr  (U'  Saiiil-\\'a;i-t  d'Arras,  rondiiit  aux  mAmCh  i»j- 
sullals.  L.i  fr/t/frr,  rixTilagcî,  asi  qxuiWWOjn'  aioflium  sNtim,  »  c'est- 
à-(lir(î  «  a/o(/iu?/i  vcclesiic ;  »  nw  inôrrui  U'rnps  que  lu  possession  du 
tfMianrior  ollo  rst  —  nous  avons  vu  qu'il  devait  en  Atre  ainsi  — 
Wf/odit/N/  du  niailic.  Mais  ollo  est  aussi  «  nlotlimn  p/aritV,  » 
Iticii  du  |)laid,  hicii  di-pcndaril  <lii  plaid.  Nous  avons  là  l'équivalent 
exact  de  «'  hicii  (Tr-ehevinap^e.  » 

Le  l('iianf'i(T  a  ce[)endard  sur  son  patrimoine  des  droits  cer- 
tains; il  pciil,  dans  rertains  cas,  sous  certaines  conditions,  h; 
vendre  on  TengagfT.  Mais  il  doit  pn''alablement  en  proposer 
Tachai  à  i'abbé  qui  a  nn  droit  de  prélérence.  S'il  lente  de  l'a- 
liéner à  l'insu  de  ce  dernier,  il  y  a  comniise;  le  bien  fait  retour 
à  la  manse  de  l'abbé.  —  D'autre  part,  le  cercle  dans  rintérieur 
duquel  l'aliénation  est  permise,  ne  dépasse  pas  le  cercle  de  la 
parentèle  d'abord,  des  pairs  el  des  autres  habitants  du  domaine. 
Ce  tenancier  est  soumis  au  droit  de  main-morte.  §  7;  à  celui  de 
formariage,  §  6. 

Sa  liberté  originaire  de  condition  se  présume  du  nom  sous  lequel 
on  le  désigne;  «  homo  de  generali  placito,  »  §  1  et  6;  et  surtout 
du  défaut  de  capitation  ou  toute  autre  charge  pécuniaire  pouvant 
marquer  la  servitude,  §  6.  «  Homo  de  generali  placito  non  dat 
censum  de  capite  suo  —  nullam  débet  advocatiam ,  quia  liber  est 
ab  hâc  exactione  sine  inquietudine.  » 

L'ancien  coutumier  d'Artois  (éd.  Tardif)  ne  s'exprime  pas  autre- 
ment. 

((  T.  23  :  Quand  quantes  manières  on  peut  vendre  son  hiretage. 

§  2.  Quand  li  hom  vent  par  Tassentement  de  son  hoir,  il  convient 
qu'il  soit  seu  dou  seigneur,  de  qui  li  héritages  est  tenus  et  des 
hommes  qui  Font  à  jugier. 

§  6.  En  ceste  manière  le  convient-il  faire  de  terre  censive  par 
rentiers  qui  à  jugier  Vont.  » 

Le  T.  22  définit  cet  héritage  :  «  et  que  se  aucuns  oblige  son 
héritage  en  général  —  lequel  il  tiendra  de  seigneur  —  et  il  défaut 
de  paiement,  et  iceux  envers  qui  il  Tavoit  obligé  se  trait  au  seigneur 
de  la  terre  —  qu'il  le  face  payer  et  il  n'ait  ni  moebles  ni  cateaux,  — 
li  sires  saisiroit  Tiretages  et  l'en  feroit  payer /??T2/5  prendants.  » 

De  quoi  s'agit-il?  Une  terre  dont  la  vente  est  subordonnée  au 

*  Constilulio  Sci  Leduini.  .Martenne,  Amyihùma  collectio,  coî.  38i. 
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consentement  du  seigneur,  qu'il  lui  appartient  de  saisir  et  faire 
vendre  pour  purges  d'hypothèques,  «  preus  prendants,  »  qui 
dépend  d'un  tribunal  «  d'hommes,  de  rentiers  qui  ont  à  la  jugier  » 
—  ce  sont  là  nos  «  biens  d'échevinage.  » 


Mais  un  résultat  important  se  fait  jour  ici,  qui  jette  la  plus  vive 
clarté  sur  un  coin  très  obscur  de  notre  histoire  juridique.  Le  §  6 
que  nous  avons  cité  de  l'ancien  coutumier  d'Artois  emploie  le  mot 
censive  comme  synonyme  à'iretage.  La  censive  qu'on  rencontre 
partout  à  l'époque  coutumière,  dont  aucun  de  nos  historiens 
juristes'  ne  sait  au  juste  l'origine  et  la  nature,  ne  doit  générale- 
ment pas  être  autre  que  notre  tenure  du  libre  dépendant. 

Voyons  en  quels  termes  les  livres  de  doctrine  parlent  de  la 
ceiisive 

Voici  d'abord  le  Grand  Coutumier  :  L.  IV,  ch.  2,  p.  6i4.  «  Justice 
foncière,  c'est  avoir  cens  sur  ses  sujets  qui  est  chef  cens  on  menu 
cens  de  tournois  ou  de  maille  —  ou  de  gros  cens  comme  de  20  sols 
aucune  fois  de  30  —  mais  non  une  grosse  rente,  car  elle  n'est 
pas  de  telle  nature;  —  car  du  cens  non  payé  l'on  paie  amende 
de  5  ou  6  sols  selon  la  coutume  du  lieu.  —  Et  peult  avoir  sergent 
pour  exécuter  sur  son  fonds  et  siège  d'une  forme  ou  d'une  table 
pour  recevoir  les  cens,  —  et  prend  rentes  et  saisines  mais  non 
pas  cognoissance  de  bonnes  ôtées.  —  p.  646.  De  tous  personnes 
qui  ont  menu  cens  tenu  en  fief  ont  es  lieux  justice  foncière  et  à 
cause  de  ces  l'amende  de  7  sols.  Est  le  menu  cens,  chef  cens, 

capital  qui  regarde   plus  le   fonds   que  l'édifice Au  justicier 

foncier  appartient  recevoir  les  dessaisines  et  bailler  les  saisines 
des  héritages  vendus  et  achetés  qui  sont  de  son  fonds  et  de  sa  cen- 
sive.  » 

Et  ch.  23.  «  Le  seigneur  doit  bailler  la  saisine  à  l'acheteur 

et  dire  :  Je  vous  mets  en  saisine  de  tel  héritage,  sauf  mon  droit 

'  Beaune,  Condition  des  biens,  p.  2ol,  «  tire  probablement  son  origine  de  la 
confusion  du  précaire  et  du  bénéfice  soumis  à  une  redevance,  à  un  cens.  Cette 
confusion  se  produisit  vers  le  x''  siècle.  »  —  Viollet,  Précis  de  l'histoire  du  droit 
français,  p.  577.  »  On  eut  de  tous  côtés  des  fonds  grevés  de  redevances  dont 
l'origine  était  inconnue,  fonds  qui  s'échangeaient,  se  vendaient,  se  transmet- 
taient aussi  facilement  que  les  fonds  libres  de  toute  charge.  Les  fonds  chargés 
de  rente  ou  cens  prirent  le  nom  de  fonds  censuels.  » 


I.'i2  AFPENDICK. 

Kt  si  l(>  sci^mniir  nst  refusant  de  nîcovoir  Ut  dit  actMîlcur  en  saisine, 
racliclriii-  le  doit  f-nn' ujoiiriicr  devant  lo  juge  royal.  »  I^ius  briè- 
vcincnL,  liiulriir  dn  la  Sotninr  rnrdlc  :  «  Ceux  qui  tiennent  en 
cens,  d()iv(Mit  à  l.i  -ciiionfM'  et  conjura'  du  seigneur  l'aire  jugement 
du  d('l)aL  (jiii  survient  (xuir  lo  vest  et  dcvest  des  terres  tenues  en 
cens  »  (cité  pai'  Laiiricrc,  i'ilossaircY , 

Terres  à  cens,  ccnsivcis,  —  hiens  créchevinage  :  les  mêmes 
rapports,  la  nièinc  d(';pendance,  la  même  juridiction  des  copobses- 
seurs  de  tenurcs;  une  seule  et  même  chose. 

Beaumanoir  nous  apprend  cpie  le  »  villenage  »  c'est  encore  la 
crusive  dans  une  autre  région  du  nord. 

Ch.  14,  §  7.  Nous  appelons  villenage  héritage  qui  est  tenus  de 
seigneur  à  cens  ou  à  rente...  Ch.  27,  §  6.  Quand  l'héritage  est 
de  fief  et  il  est  donné,  il  y  a  racat  et  s'il  est  de  villenarje  il  n'y  a 
fors  saisine,  lesquels  saisines  sont  diverses.  §  7.  Quand  la  vente 
est  faite  d'héritage  tenu  en  villenarje,  le  sire  a  le  douzième  de- 
nier. 

Les  monuments  de  la  pratique  confirment  ces  résulats. 

Nous  trouvons  la  censive  expressément  mentionnée  dans  les 
Olim,  I,  p.  370,  §  16  (a.  1270),  II,  p.  201,  n°  7  (a.  1289),  la  pre- 
mière fois  dans  les  environs  de  Senhs,  l'autre  fois  à  Orléans.  Dans 
le  t.  II,  p.  205,  n''  5  (a.  1282),  elle  se  présente  sous  la  désignation 
de  villenage  y  et  dans  un  quatrième  texte  (I,  p.  44,  n®  1)  il  s'agit 
d'une  tenure  soumise  au  relief,  tenure  qui  ne  peut  être  qu'une 
censive.  Le  premier  texte,  le  plus  intéressant  —  déroule  sous  nos 
yeux — jusqu'à  râî/;^}^/ inclusivement  —  un  cas  de  justice  foncière. 
A  ajourne  B  devant  «  ciiriam  capituli  »  «  de  quandam  censiva 
movente  ab  eadem  ecclesia  Sci  Aniani  Aurelianensis.  »  Lacour(c^^- 
ria  capituli)  condamne  B.  B  fait  appel  devant  le  bailli  d'Orléans , 
lequel  confirme  le  jugement  «  in  plena  assisia  et  ad  curiam  capi- 
tuli remisit.  »  B  s'exécute,  mais  «  super  amenda  proposuit  quod 
ipsa  amenda  5  solides  excedere  non  debebat,  cum  consuetudo  sit 
Aureliano  quod  doniini  censivaruni  non  possunt  exigere  pro 
emenda  plusquam  5  solidos.  » 

Le  second  nous  montre  le  possesseur  de  la  censive  vendant  la 
tenure  et  obligeant  le  seigneur  foncier  (dominus)  à  ensaisiner 
l'acheteur.  «  Prœceptum  est  ut  ipsi  domini  qui  recusabant  saisire 

*  Voir  encore  Pierre  de  Fontaine,  ch.  32,  §  i8. 
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aliquos  emptores  de  censivis  suis,  —  clictos  emplores  saisirent.  » 
Enfin  le  quatrième  fixe  à  5  sous  le  relief  de  la  tcnureV 

La  Très  ancienne  Coutume  de  Normandie  (édit.  Tardif)  connaît 
la  censive,  1  vilenage  sous  le  nom  de  «  laïcum  tenementum  »  (ch. 
8,  §  5,  p.  9),  «  (Fliereditas  »  (ch.  20).  Cette  censive  est  soumise 
à  un  relief  de  12  deniers  par  acre  (ch.  36,  §§  6  et  7);  dans  le  cas 
de  commise  elle  revient  au  u  dominus  fundi  »  (ch.  36,  §  7);  enfin 
elle  relève,  pour  toutes  les  causes  auxquelles  elle  donne  lieu,  des 
((  'placita  doniini  »  (ch.  59). 

Plus  à  l'ouest,  en  Anjou,  la  censive  encore  avec  le  cens  ou 
«  costumae,  »  le  droit  de  «  lods  et  vente;  »  enfin,  la  «  curia,  »  où 
le  tenancier  doit  «  recipere  vel  facere  justitiam  »  »  respondere 
domino  vel  heredi  si  deliquit  in  jure  suo  reddendo  ^  » 

A  mesure  qu'on  descend  du  nord  au  midi,  nous  l'avons  dit, 
l'aspect  général  de  la  censive  change.  L'échevinage,  le  tribunal 
des  cocensiers  devient  le  tribunal  du  seigneur,  <(  curia  domini,  » 
»  placitum  domini.  »  L'expression  consacrée,  lors  de  la  rédaction 
des  Coutumes,  dans  le  centre  et  l'ouest,  pour  désigner  cette  jus- 
tice inférieure  des  groupes  ruraux ,  ces  tribunaux  dont  les  tenan- 
ciers sont  justiciables  pour  leur  censive,  est  celle  de  «  Justice 
foncière.  »  Mais,  dans  ces  contrées,  plus  que  dans  le  nord,  le 
temps  a  fait  son  œuvre.  Un  certain  nombre  de  coutumes  :  Meaux, 
Valois,  Saintonge,  Saint-Paul,  Paris,  etc.,  s'inspirant  des  prin- 
cipes du  droit  romain  et  de  l'esprit  des  temps  nouveaux,  trouvant 
dans  le  cercle  de  la  justice  seigneuriale  «  des  causes  foncières  et 
mixtes  de  partie  à  partie  »  dans  lesquelles  il  serait  difficile  de  voir 
des  exploits  domaniaux  (factum  domini  re  sud  utentis  ^),  rejetèrent 
et  défendirent  absolument  les  justices  foncières.  Dans  les  autres, 
parmi  lesquelles  Sens,  Auxerre,  Anjou,  Touraine,  Maine,  Lodu- 

*  I,  p.  44,  n°  1.  Enquête  sur  les  masures  deTelly. 

'^  Cart.  Ecce  Cenomanensis  vel  Albus  Liber  Capituli,  n°  157.  H.  Miles  donne 
au  chapitre  (<  censivam  quarn  de  me  tenebat  G.  de  Marsy  —  salvis  censibus 
20  denariorum  scilicet  salvis  costumis  et  villicatione  meâ  —  et  sah'is  venditio- 
nibus  meis  (si  forte  evenerint)  —  ita  cjuod  si  canonici  deliquerint  in  jure  meo 
reddendo  —  tanquam  laicus  —  in  curià  meâ  tenebuntur  justitiam  recipere  vel 
facere.  —  Et  si  canonici  alienabunt  censivam  vel  forte  mansionarium  ibi  sta- 
tuent —  mansionarius  mihi  vel  herede  meo  respondere  tenebitur.  n 

^  Loyseau,  Seitjneurics ,  ch.  10,  §  43. 
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nuis,  Taris  inCtum  [a  mi  va'oih'.  i^aurière  contre  lié(jiu;lj,  ello  lut 
assoz  forte  pour  se  maintenir,  plus  ou  Fnoins  rneléu  à  la  busse  jus- 
lice,  mais  toujours  rcforinaissable. 


s  II. 

Au  nord  ()[  <à  Test,  en  All(;fnagne  et  en  Suisse,  nous  avons 
Téqui valent  de  Tôchevinage.  Ce  que  les  textes  mettent  en  évidence, 
c'est  plutôt  la  communauté  des  tenanciers,  l'assemblée  des  pairs  : 
«  Curtis,  ))  f(  din^diof,  »  rassemblée  de  la  cour.  Cette  tendance 
trouve  son  expression  extrême  dans  le  terme  advocatia,  par  lequel 
on  désigne  parfois  le  groupe  seigneurial.  Le  seigneur  n'est  plus 
que  Vadvocatus,  moins  le  seigneur  et  le  maître  du  groupe  que  son 
protecteur  \ 

D'une  manière  générale ,  la  condition  des  biens  et  les  rapports 
que  soutiennent  entre  eux  les  divers  éléments  du  groupe  sont  ceux 
que  nous  venons  de  décrire. 

La  tenure  est  Fobjet  d'un  double  droit  du  seigneur  et  du  tenan- 
cier. Charte  de  Meilan  en  Suisse  ^  §  i . 

«  Prœpositus  cognoscere  débet  de  possessionibus  quae  jure  pro- 
prietatis  seu  hereditatis  —  de  Ecca  Thuricense  —  tenentur  et  om- 
nes  qui  habent  de  bonis  quoe  ab  ecclesià  Thuricense  jure  heredi- 
tario  possidentiir.  » 

Le  mot  même  qui  sert  le  plus  souvent  à  qualifier  le  droit  du 
tenancier  sur  sa  tenure  «  jure  hereditario  »  affirme  le  droit  de 
l'héritier ^  Mais,  d'autre  part,  la  nécessité  pour  le  fils  ou  l'héritier 
de  relever  l'héritage  prend,  dans  certains  textes ,  l'aspect  d'un  véri- 
table achat. 

Dorsten  (Grimm,  t.  111,  p.  163,  année  1402),  §  6.  Heredes 
proximiores  defuncti  —  vel  ille  cui  ab  heredibus  permittitur  — 
bona  vacantia  acquirere  possiint  4  solidi.  Une  disposition  com- 
plémentaire assure   l'indivision  du   manse  *  ;  et  s'il  arrive  qu'un 

1  Grimm.  Weisthiimer,  t.  IV,  p.  328.  —  Charte  de  Meilan,  §  16.  §  14.  — 
Dorsten,  Grimm.,  t.  III,  p.  1(33. 

2  Grimm.  T.  IV,  p.  328. 

3  Worms.  Statuta  familice  Sci  Pétri,  §  3.  Si  quis  m  dominicato  nostro  here- 
ditatem  habens  moritur,  hères  sine  oblatione  heereditatem  accipiat. 

4  §8. 
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manse  ait  été  divisé  «  possessore  mortuo  talis  pars  débet  reverti 
ad  alia  bona  ex  quibus  extracta.  » 

Presque  partout  nous  trouvons  la  mainmorte  sous  des  noms 
différents  [niortuariinn,  heur,  kciivmeden)  et  d'une  valeur  inégale  : 
tantôt  la  moitié  des  biens  meubles  et  cateux  du  défunt  *  ;  tantôt  — 
c'est  le  cas  le  plus  fréquent  —  la  meilleure  béte  de  son  trou- 
peau ^ 

La  nécessité  du  consentement  du  seigneur,  pour  Taliénation  de 
la  tenure  ou  coulonge  (permise  seulement  dans  quelques  cas  dé- 
terminés), paraît  être  de  droit  commun  \  Le  paiement  du  droit  de 
lods  et  vente''  en  est  la  conséquence  naturelle.  Parfois,  sur  ce 
dernier  point,  le  droit  de  la  communauté  s'affirme  parallèlement 
au  droit  du  seigneur.  A  Miocourt,  par  exemple,  le  droit  de  lods  et 
vente  se  paie,  partie  au  seigneur,  partie  à  la  communauté.  Grimm 
IV,  p.  258,  année  1343.  L'acquéreur  «  en  doit  au  seigneur  pour 
la  reprise  demy  tine  de  vin  et  es  coulangeurs  deux  tines.  »  D'au- 
tres fois,  on  exige  tout  au  moins,  pour  la  validité  de  la  transaction, 
le  consentement  de  la  communauté  en  même  temps  que  celui  du 
seigneur.  La  Poutroie,  IV,  p.  226,  année  1698.  «  Tous  les  contrats 
qui  se  passeront  soient  vente,  eschange,  héritage  ou  autrement  des 
biens  de  menantie  et  condition  du  Dinghof,  doivent  être  insérés 
sur  le  prothocol  et  approuvé,  confirmé  et  ratifié  par  le  Dinghof.  » 

Mais  les  textes  de  ces  régions  sont  surtout  intéressants  pour  la 
connaissance  plus  approfondie  de  la  vie  judiciaire  du  groupe  en 
général. 

Notons  d'abord  dans  certains  d'entre  eux  l'emploi  du  mot  sca- 
bini,  eschevins  dont  nous  connaissons  la  fortune  dans  le  nord  de  la 
France.  Nyel,  II,  p.  829.  — Cour  de  Saint-Florin,  III,  p.  821,  §§1, 
4  et  6.  —  Worms,  Ler/es  et  statuta  familke  Sci  Pétri,  §  17.  —  Le 
scarbinus,  l'homme  du  hofding,  «  curtiahs  »  (Dorsten)  «  par  »  (Ro- 


*  Dorsten,  t.  III,  p.  103,  année  i402,  §  4. 

2  Nyel,  1569.  —  Grimm,  t.  II,  p.  820-830.  —  Aramervilliers,  Grimm,  IV, 
p.  62,  année  1576.  —  Adendorf,  Grimm,  t.  II,  p.  652,  année  1404.  — Meilan, 
IV,  p.  328,  §  2. 

3  Meilan,  §§  2  et  5.  —  T.  IV,  p.  328.  —  Miocourt,  année  1343.  —  Grimm, 
IV,  p.  258.  —  Ammervilliers,  année  1576,  IV,  p.  62.  —  Cf.  Nyel,  année  1509, 
II,  p.  829. 

*  Miocourt,  IV,  p.  258.  Et  celui  qui  accepte  la  coulonge,  il  la  doit  reprendre 
du  seigneur  et  en  doit  au  seigneur  pour  la  reprise  demy  tine  de  vin. 
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iiiaiii-Aluiilnjr,  l\,  (».  i.'j.'ij  est  Iç  jjo.-jiu^^f.'ur  des  bieiib  de  lu  cuur 
(loiiiii'cs,  «  riKMi/mtieïj  »>  (l*uiiln)i(;)  liuhîiî  (Ammorvilliers,  iV,  p.  02). 
Kn  priiiripc,  loiil  possesseur  d'un  l)i(;n  de  la  cour  [)eut  et  doit  faire 
parlio  du  Iriijuiiul  de  la  eoinrnuri.iuté.  Dorsten,  111,  p.  16'J,  S  2- 

«  Oinnes  et  singuli  eurtiales  rurtis  de  Dorsten  vel  liahentes  hona 
de  eodciii  curie  IcincnUir  ess(3  juratos  —  et  iidelitatis  jurarnenturn 
iii  talibus  fieri  consuetunn  pnestare  decano  curtis  de  Dorsten. 

«  Curtis  de  Dorsten  reputalur  diniidia  curtis  et  débet  habere 
fi  juFiilos  —  qui  G  jurali  d<jbent  recipi  et  eligi  de  9  personis 
habentibus  bona  de  eodeni  curte  qui  valcntiores  et  utiliores  ad 
illud  fuorint.  » 

Ces  6  jurati  «  decernunt  decernenda  —  convocatis  tune  ad 
eorum  concilium  ceteris  curtialibus  tempore  et  loco  competenti... 
tenentur  pronuntiare  jura  curtis...  juxta  decretum  ceterorum  jura- 
torum  qui  ctiani  possirit  et  debent  rcliquos  curtiales  ad  consiliurn 
eorum  vocare  et  consiliari  cum  eisdem  super  eisdera. 

En  fait,  un  groupe  restreint  de  tenanciers,  les  plus  capables, 
se  trouvent  particulièrement  investis  du  soin  de  rendre  la  justice 
et  doivent,  comme  tels,  prêter  serment  de  bien  remplir  leurs 
fonctions;  mais  il  arrive  que  la  communauté  tout  entière  reste 
associée  d'une  certaine  manière  à  Tadministration  de  la  justice  '. 
Dès  une  époque  reculée,  la  fonction  de  membre  du  tribunal, 
(Hofmann)  tend  cependant  à  devenir  héréditaire,  et  comme  telle 
paraît  attachée  à  la  possession  de  certains  biens  qui  reçoivent  de 
ce  chef  la  qualification  de  feoda,  Adendorf,  1404,  IV,  p.  630, 
((  judicium  curiale  dictum  Hofgedinge  in  curia  sua  quam  habet  in 
dicta  villa  Adendorf  ad  quod  spectant  in  pertinent  <?  feoda  curtia- 
lia.,,  Quodque  feodum  habere  débet  iinum  juratum  Hofmann  — 
qui  jurati  venient  ad  dictam  curtem  suam  ad  judicium  curtiale... 
sententiando  de  juribus,  causis,  seu  defectibus  dictœ  curise.  »  —  Il 
n'est  pas  difficile  de  voir  la  nature  première  de  ces  feoda  eurtialia, 
et  THofmann,  féchevin  héréditaire,  reçoit  dans  ce  même  texte  la 
désignation  de  juratus.  C'est  un  même  abus  de  langage  qui  fait 
qualifier  u  curtiales  infeodati-  »  ceux  qu'on  appelle  deux  hgnes 
plus  basNles  «  villani.  »  En  principe,  TobUgation  de  comparaître 

*  Mêmes  indications  dans  Saint-Florin,  III,  p.  822,  §  6.  —  Ammervilliers, 
1576-1689,  IV,  p.  62.  Tous  les  hubere  sont  juges. 

2  Post  decessum  cujuslibet  dictorum  juratorum  et  dictorum  aliorum  curtialium 
infeodatorum...,  p.  653.  Pronuntiaverinl  tam  jurati  quam  omnes  alii  villani.  » 
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au  Hofding  et  de  juger  comme  juge,  paraît  dériver  de  la  seule 
possession  de  la  tenure. 

C'est  Tusage  commun  que  le  Hofding  se  rassemble  solennelle- 
ment trois  fois  par  an*.  Le  nombre  4  se  rencontre  cependant  par- 
fois'^  Parfois  aussi  le  nombre  1\  Dans  d'autres  localités,  le 
Hofding  se  réunit  toutes  les  fois  que  besoin  est*;  mais  il  se  dis- 
tingue alors  nettement  du  plaid  général. 

Cet  usage  de  tenir  le  plaid  général  trois  fois  par  an  n'est  évi- 
demment pas  sans  rapport  avec  l'ancienne  obligation,  pour  tout 
habitant  de  la  centaine,  de  comparaître  trois  fois  par  an  aux  plaids 
du  comté.  Comment  les  choses  se  sont-elles  exactement  passées? 

Nous  dirons  simplement  que  le  dinghof ,  pas  plus  que  Téchcvi- 
nage  amiénois,  n'a  cessé  d'être  une  cour  foncière,  sans  aucun  des 
caractères  d'un  tribunal  public.  Les  textes  ne  laissent  sur  ce  point 
o.ucun  doute. 

Voici  maintenant  ses  attributions  : 

Dorsten,  III,  p.  163.  Les  «  Jurati  debent  pronunciare  jura  curtis 
et  bonorum  ejusdem  curtis,  »  —  «  perscrutari  si  curtis  et  bona 
ejus  permaneant  in  jure  eorum ,  »  — «  accusare  accusanda  et 
pronuntiare  pronuncianda.  » 

Adendorf,  H,  p.  650.  «  Sentientendo  de  juribus,  causis,  seu 
defectibus  dicte  curie.  » 

Saint-Florin,  III,  p.  821.  «  Quisivit  scultetus  a  scabinis  —  de 
bonis  non  investitis  seu  acceplatis  —  si  qui  essent  accusandi  ut 
accusarent.  » 

Nyel,  II,  p.  829.  «  Si  quelques-uns  ne  paieroient  pas  les  cens  — 
devra  celui  qui  aura  levé  les  cens  admonester  le  mayeur  —  lequel 
mayeur  assemblera  les  eschevins  les  jours  suivants  et  il  les  se- 
moncera  pour  savoir  comment  et  de  quelle  façon  le  seigneur  par- 
viendra à  ses  cens  et  les  percevra.  » 


»  Grimm,  I,  p.  805,  §  29,  Worms.  —  II,  p.  829,  Nyel  ^1569).  —  II,  p.  2oO, 
Adendorf  (1404).  -IV,  p.  2:i8,  a.  1343. 

2  Dorsten,  III,  p.  103.  —  IV,  p.  663,  §  H. 

3  IV,  p.  4oo,  a.  128. 

*  IV,  p.  261,  a.  1343,  Miocourt.  Doit  le  maire  tenir  le  plaid  toutes  les  fois 
que  besoin  est...,  p.  258.  M.  de  Valengen  doit  tenir  trois  fois  l'année  le  plaid 
général  pour  ouyr  rapporter  les  droits  des  coulangers  et  des  cheneveurs.  —  Cf. 
Bouthors,  C.  d'A.,  II,  p.  386.  —  Ilam,  §  3,  outre  les  plaids  ordinaires,  franches 
vérités  et  plaids  généraux  quatre  fois  en  l'an. 
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SiirloiiL  ce  passa^^c  (!(,'  la  charte  dit  la  l'uutroKi,  I\',  p.  22G,  IGÎiH, 
(|iii  ({(•vcl()j)pfî  les  ifirlinatlons  anl/Tifums.  «  Au  (iinglioF,  tous  los 
présents  (Icclan'iil  cr  (juiis  savent  èln;  passé  contre  les  droits  du 
dit  din(/lutfy  suit  en  (loiiiiiiago  des  bois  ottles  fonUs,  dixmes,  censés 
el  iciites,  soit  pour  (piehpios  reproehos  contre  le  rnairc,  contre 
riiii  (111  r.iiilre.  Fiienant.  —  Si  aucuns  biens  de  menantie  se  ruine 
par  ii(''glig(3nco  ou  aiilrernent,  chacun  menant  doit  y  avoir  l'œil, 
afin  d^îu  avertir  le  maire,  pour  y  mettre  ordre.  —  Tous  les  con- 
tnits  (|ui  se  passeront,  soit  vente,  eschange,  héritage  ou  autrement 
(les  biens  de  menantie  et  condition  du  dinghof...  doivent  être 
approuvés,  confirmés  et  ralifif'îs  par  le  dinghof.  » 

Un  des  caractères  du  dinghof  c'est  d'être,  en  môme  temps  qu'un 
tribunal,  l'assemblée  de  la  communauté  où  chaque  membre  peut 
faire  entendre  ses  plaintes  contre  chacun  de  ses  coassociés  ou 
même  le  chef  de  l'association.  «  Chaque  menant  doit  avoir  l'œil 
aux  excès  ou  aux  injustices  commises.  »  «  Perscrutari  de  juribus, 
causis  seu  defectibus  curiœ,  »  dit  un  autre  texte.  De  là  le  nom  de 
Franches-Vérités  sous  lequel  se  trouve  assez  souvent  désigné  le 
plaid  (jénéral  ' . 

Il  est  enfin  un  trait  de  l'ancienne  potestas  que  nos  textes  d'Alle- 
magne et  de  Suisse  reproduisent  plus  fidèlement  que  les  textes 
français  de  la  région  du  nord,'  c'est  le  caractère  personnel  du 
groupement  primitif.  Il  n'est  pas  superflu  d'insister. 

C'est  à  Dorsten,  en  Westphalie,  que  nous  trouvons  ce  carac- 
tère personnel  du  groupe  le  plus  reconnaissable  (1402).  Grimm, 
III,  p.  163,  §§3  et  4. 

Quelles  sont  les  conditions  à  remplir  pour  posséder  des  biens 
de  la  cour  de  Dorsten?  «  Quilibet  habens  et  possidens  bona  spec- 
tantia  ad  curtem  débet  ea  personaliter  colère  et  residere  in  eisdem 
ac  esse  huldig  et  hoiricj,  » 

Voilà  l'ancienne  règle,  la  règle  primitive  :  une  dépendance  per- 
sonnelle support  des  rapports  réels, 

1  Bouthors,  II,  p.  646.  —  Fanquemberghe,  §  14.  —  Eulle,  II,  p.  656,  §  75. 
Trois  fois  l'an  auxquels  plaids  tous  tenans  héritages  cottiers  ou  terres  ahan- 
dables  ou  autres  héritages,  sont  tenus  comparoir  à  peine  de  sols  parisis.  — 
Guisnes,  II,  p.  660,  §  6.  —  Ardre,  §  48,  p.  677.  —  Cf.  sur  la  manière  d'annon- 
cer les  Franches-Vérités,  Romain-Moutier,  Grimm,  t.  IV,  p.  455-456. 
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Mais  la  vie  moderne,  avec  sa  multiplicité  et  sa  mobilité  de  tran- 
sactions, a  commencé  la  désorganisation  du  groupe. 

§  4.  11  y  a  7  manses  «  buna  talia  quoriiiii  IVuctus  et  proventus 
saltem  —  pro  parte  tollunt  aliqui  qui  non  sunt  volksrig,  liuldig  seu 
horig  dominorum  —  et  non  habitant  personaliter  in  iisdem ,  —  sed 
ponunt  —  loco  sui  —  alios  qui  talia  bona  colunt  et  habitant  in 
iisdem,  qui  etiam  partem  fructuum ,  bonorum  habent  pro  laboribus 
et  illos  volunt  esse  dici  et  esse  volkscherig  et  hurig.  » 

Ammervilliers  (t.  IV,  p.  62,  a.  lo76-lG89)  trahit  les  mêmes 
préoccupations,  la  même  persistance  de  l'élément  personnel. 

«  Chacun  lequel  possède  des  terres  du  dinghof  doit  être  pour 
son  particulier  Jmeber...^  sinon  qu'il  en  soit  capable  tant  de  son 
âge  que  de  jeunesse...,  lequel  a  à  commander  un  autre  en  sa  place 
avec  la  volonté  et  permission  du  maire.  » 


Plusieurs  fois,,  au  cours  de  ce  travail,  nous  avons  insisté  sur 
cette  vérité  que  la  tendance  du  pouvoir  en  tant  que  pouvoir  est 
de  se  perpétuer,  et  pour  la  dépendance  la  tendance  de  se  faire 
héréditaire.  Il  no  paraît  cependant  pas  que  le  droit  et  la  coutume 
aient  abouti  partout  à  la  même  solution.  Tantôt  c'est  la  rigueur 
qui  l'a  emporté,  et  le  tenancier  libre  s'est  vu  attaché  à  lapotestas 
par  un  lien  qu'il  ne  dépendait  plus  de  lui  de  rompre.  Tantôt,  au 
contraire,  c'est  le  souvenir  de  sa  condition  originaire  qui  a  pré- 
valu; et  il  lui  a  été  loisible,  sous  certaines  conditions,  généralement 
le  consentement  du  seigneur,  de  passer  d'un  domaine  dans  un 
autre.  Sa  dépendance  héréditaire  n'a  pas  absolument  exclu  son 
droit  de  disposer  librement  de  lui-même.  Le  pouvoir  du  seigneur 
n'a  pas  eu  la  force  de  dépouiller  son  caractère  de  protection  pour 
devenir  un  pouvoir  de  domination  et  de  commandement.  C'est  là 
généralement  ce  qui  a  eu  heu  dans  nos  contrées  du  nord  et  du  centre. 

A  Romain-Moutier,  par  exemple  (Grimm,  IV,  4oo-56,  a.  1267), 
le  premier  soin  du  plaid  général  est  de  rechercher,  §  5  «  qui 
homines  potestatis  liberi  sint.  »  —  Et  voici  l'utilité  pratique  de  la 
démarche.  «  Si  quis  eorum  (de  ces  libres)  recedere  voluerit  ad 
morandum  extra  dominium  ecclcsiœ  —  licentiam  débet  petere  a 
priore.  —  Prier  ei  débet  dare  licentiam  recedendi  —  et  ipsum 
cum  omnibus  suis  mobilibus  conducere  de  se  et  de  suis  pcr  unum 
diem  et  noctem.  » 
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L(î  soif^ruMir  ne  jx'iil  [ms  lui  rofuscr  raiilorisation  do  se  séparor 
<lr  lui.  —  L(î  IcnarH'ifT  s'on  va,  /ihandDnnant  naturcllomont  au 
sei^niciii*  !«'  inaiisc  (|iril  «nllivo,  mais  omportant  ses  meubles'. 

Co  n'est  pas  sans  regn;t  (jnc  Iiî  s(?ig^neur  laisse  partir  son 
liniiiiiio.  Nous  en  avons  la  [>r(Miv(Mlaris  la  rigueur  qu'on  a  pour  le  le- 
ii-iiici»  iMjiii  (lequel  [)it  sans  avoir  préalablement  obtenu  Tautorisation 
du  seigneur.  Nos  textes  d'Allemagne  et  de  Suisse  ne  mentionnent 
pas  expressément  le  cas;  nous  demanderons  nos  renseignements 
aux  chartes  de  Bourgogne.  —  Ici  et  là,  c'est  la  m/'ime  faculté  pour 
le  touanrior,  sous  les  rnrmes  conditions,  de  qniltfr  le  domaine  sei- 
gnouriid. —  Garnicr,  Chartes  de  Bourf/of/ne ,  t.  II,  n"  336  (an.  123.-Î). 
«  Si  [lomincs  eccc  Sci   Benigni  Divionensis  —  ab  ipsus  ecclesiae 

doininio  rcccsserint  —  se  ad  alterius  dominium  transferentes 

Invenimus  probatum  hoc  esse  jus  et  consuetudinem  ab  antiquis 
tcmporibus  approbaluiii  iii  terra  Sci  Cenigni  quod  si  homo  Sci  Be- 
nigni translulcrit  de  conscient ia  ejus  qui  praeest  loco  in  quo  manet 
transtulerit  se  ad  aliud  dominium...  Dominus  débet  eum  conducere 
per  icrram  suam  bona  fide  pro  posse  suo  cum  omnibus  mobilibus 
suis^  »  —  La  peine  pour  infraction  à  la  règle  doit  être  sensiblement 
la  môme. 

Je  cite  :  T.  II,  n°336,a.  123o  : 

Si  vero  absque  conscientia  sua  domini  sui  transférât  se  (homo) 
de  terra  Sci  Benigni  ad  aliud  dominium  —  omnia  bona  sua  mobilia 
qucP  inveniuntur  in  terra  Sci  Benigni  —  post  recessum  ejus  réma- 
nent Sci  Benigni  Eccee.  —  Corpus  etiam  talis  hominis  sic  fugitivi 
—  cum  omnibus  bonis  quod  portabit  vel  ducet  in  recessu  suo  — 
polerunt  capi  sine  injuria  a  niandato  Sci  Benigni  —  et  inde  faciet 
Ecca  voluntatem  suam. 

On  le  voit,  si  l'homme  continue  à  être  libre,  sa  liberté  court 
danger.  Le  seigneur  semble  n'attendre  qu'une  occasion  de  faire 

^  Hereditas  vero  recedentîs  débet  esse  quitta  et  libéra  nriori...  Encore  peut- 
on  voir  trace  d'un  droit  persistant  du  tenancier  sur  son  raanse  dans  le  droit  de 
préférence  qu'ont  ses  hérédiliers,  hères  propinquior  recedentîs  potest  heredita- 
tem  ipsius  secundum  consuetudinem  si  possunt  et  voluerint  placitere. 

2  Mêmes  indications  u°  346  (an.  1242).  Qu'il  s'agisse  là  d'anciens  libres  et 
non  de  serfs,  d'hommes  de  corps,  la  charte  n°  345  (an.  1238)  le  prouverait  à  la 
rigueur.  Nostros  homines  manusimus  omnibus  juris,  usibus,  —  omnes  qui  sub 
protectione  nostra  vel  dominio  nostra  in  dicta  villa  mansionem  seu  estagiuoi 
suum  habent  vel  habebunt...  tara  adventitios  et  advenas  quam  alios. 
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de  sa  prise  de  possession  une  prise  définitive...  Corpus...  sic  fugi- 
tivi...  et  mobilia...  inde  faciet  Ecca  voluntatem  suam. 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  s'étonner  que  ces  mômes  hommes  soient 
taillables  et  corvéables  à  merci. 

Garnier,  n°  327,  an.  12').")-*JG.  «  Homines  taiUiahilrs  ubicumque 
sint  et  cujuscumque  sint  possiint  recedcre  de  justitia  et  dominio 
eorura  qui  ab  ipsis  recipiunt  tailliam  *.  » 

N°  330.  Saint- Jacques  d'Arnay,  a.  1361.  «  Et  quatemus  ipsi 
homines  essent  nostri  talliabiles  et  explcctabiles  ad  voluntatem 
manus  qua3  mortuœ  justiciabiles  et  subditi  nostri^? 

§111- 

Un  coup  d'oeil  maintenant  sur  le  midi. 

Le  fond  des  institutions  diffère  moins  qu'on  pourrait  se  l'ima- 
giner. Le  plus  souvent,  il  n'y  a  de  changé  que  le  nom.  Les  auteurs 
de  V Histoire  du  Languedoc  l'ont  remarqué^;  la  distinction  du  fief 
et  de  la  censive,  si  nette  au  nord,  semble  s'obscurcir  au  midi.  Les 
dénominations  propres  au  fief  s'emploient  fréquemment  pour  la 
censive  et  réciproquement.  De  là  une  certaine  confusion,  une  diver- 
sité d'apparence  qui  ne  doit  pas  en  imposer.  —  Je  prends  la  cou- 
tume de  Bergerac ,  l'une  des  plus  anciennes.  Le  censitaire,  c'est 
((  l'emphytéote,  »  §  61,  le  «  feodatarius,  »  §  60;  sa  tenure,  c'est 
le  ((  fundus  emphyteoticus,  »  §  ?)9,  un  «  feodum*.  »  Le  seigneur 
s'appelle  «  dominus  feodalis,  »  §  62  «  dominus  fundi.  »  Il  a  sa 
cour,  «  curia,  »  qui  juge  des  différends  des  censitaires,  et  il  cite 
lui-même  chacun  d'eux,  quand  il  lui  plaît,  à  son  jour  et  à  son 
heure".  L'intimé  défaillant  encourt  l'amende  de  cinq  sous;  enfin, 
le  seigneur  a  la  faculté  d'exécuter  lui-même  son  feudataire  pour 

»  Même  indication,  n°  346 

2  En  Guyenne,  leur  défaite  paraît  avoir  été  plus  complète  encore.  Leur 
dépendance  n'est  pas  loin  de  se  confondre  avec  la  servitude  personnelle.  Il  ne 
paraît  pas  qu'ils  aient  la  faculté  de  déguerpir.  Livre  des  Bouillons,  p.  3.")0, 
a.  1347.  Et  eorum  familiis  presentibus  et  futuris  —  etiamsi  domicilium  mulare 
contingent  dum  remaneat  in  feudo  eorura  —  et  alias  si  questalis  erat.  Cf.  aussi 
les  qucstaux  de  Béarn. 

3  T.  VII,  édil.  Privât,  p.  133. 

•  Dans  la  coutume  de  Bazas  (1489)  on   trouve  les  termes  correspondants  ; 
«  feu  »  a  feusatey.  » 
^§C6. 
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C(3iis  in»ii  |><'iy<:  sans  uiilni'is.ili«Mi  <'t  sans  jiif^r'incrjl  jin-alahloV  Lo 
IcMiaiirici"  peut  (l('»f,ni(T[)ir  à  la  corMlitiori  (rahaiidunrHT  son  hUtii  au 
sci^Micuf,  ri  «  prins  salisfaclo  dornirio  dirccto  lUt  ornnihus  devcriis.  »» 

L'inUîrôt  scnoncontiT  pniir  nous  sur  rortains  textes  de  Guyenne 
cl  fr^spagno  n'IaliCs  A  l'allrii  cL  à  la  Ii(dHîtna,  dans  lesquels  nous 
trouvons  conlirnK'  \(\  pnn('i[)«'  «jur  nous  avons  tenté  d'établir. 

l*resquc  toujours  on  a  vu  dans  Y  alleu  dfî  Guyenne  le  type  de 
la  ploino  propriété',  la  propri(Hé  romaine  survivant  aux  transforma- 
tions (lu  régime  Féodal.  Cet  allou  n'est  rieji  moins  que  cela. 

Nous  écarterons  d'abord  les  textes  de  la  coutume  de  Bordeaux 
(éd.  des  IVéres  Lamollie,  t.  II,  p.  .'J04),  relatifs  à  l'alleu.  Le  droit 
municipal  n'est  pas  le  droit  coiTimun ,  et  les  particularités  que  peu- 
vent présenter  les  institutions  d'une  grande  cité  ne  prouvent  rien 
quant  au  droit  général  de  l'époque. 

Les  alleux  dont  il  s'agit  sont  des  propriétés  situées  dans  les  pré- 
vôtés ducales,  c'est-à-dire  royales  ^  Nos  textes  mentionnent  deux 
de  ces  prévôtés,  celle  d'Inter  Duo  Maria  comprenant  deux  sergen- 
teries,  au  nord  de  Bordeaux,  entre  Garonne  et  Dordogne,  et  celle 
de  Barsac,  au  sud-est  de  Bordeaux,  en  remontant  la  Garonne ^ 

La  prœpositura  n'est  pas  une  institution  d'ordre  privé,  mais 
d'ordre  public.  Le  seul  pouvoir  avec  lequel  ces  propriétés,  ces 
alodia,  puissent  se  trouver  en  contact,  est  un  pouvoir  politique. 
Leur  unique  dénomination  est  celle  d'alodium  ou  des  termes  équi- 
valents «  terrœ  allodiales,  »  «  liberum  allodium,  »  u  habere  in 
alodio;  »  quelquefois  plus  rarement  «  terrœ  francse  et  liberse,  de 
quibus  possunt  facere  voluntatem*.  »  Les  possesseurs  sont  quali- 
fiés ((  liberi  »  (VI,  p.  316),  «  franci  et  liberi  »  (p.  291),  «  homines 
francales,  »  «  homines  ligii  franci  %  »  enfin  «  liberi  homines 
Régis,  »  ((  proprii  franci  Régis ^,  »  en  gascon  «  home  francau  de 
corps  de  nostre  Senhor  lo  rey  \  » 

*  §  67.  Dominus  feodatarium  —  pro  redditibus  non  soliilis,  et  pro  gagio  suo 
et  pro  omnibus  deveriis  dicti  feodi  —  potest  per  se  vel  per  alium  pignorare. 

2  Les  droits  du  duc  sont  les  droits  royaux. 

3  Archives  historiques  de  la  Gironde,  VI,  p.  316.  Recogaitio  feudorum,  a. 
1274,  —  et  V,  Recognitio  feudorum,  n°^  238,  268  et  267. 

*  Archives  de  la  Gironde,  VI,  p.  316. 
^  Ibidem,  V,  n°^  238,  239. 

6  P.  Gart.  de  la  Sauve,  Enquête  relative  à  la  prévôté  d'Entre-deux-Mers, 
§  Alienationes  Jurium  Régis.  Inédit.  Bibl.  municipale  de  Bordeaux. 
■^  Delpit ,  Notice  sur  Le  manuscrit  de  Wolfenbutel ,  p.  31. 
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Comment  cet  <<  alodium,  »  cette  «  terra  IVanca  »  de  T  «  liomo 
francalis  »  ne  serait-il  pas  le  véritable  alleu,  la  propriété  romaine 
et  moderne?  —  Et  cependant  certaines  expressions  ne  laissent  pas 
d'évoquer  l'idée  d'une  dépendance  ou  de  rapports  de  la  terre  in- 
compatibles avec  la  nature  propre  de  l'alleu. 

Archives  de  la  Gironde,  t.  V,  §  279.  «  Allodia  cepit  a  Domino 
Bcfjc.  »  —  §  258.  ((  Possessiones  quas  liabent  in  allait io  a  prc- 
dicto  Rege.  »  —  §  268.  «  Homo  francalis  Régis  tenet  stagio 
alodio.  »  —  Petit  cartulaire  de  la  Sauve,  f°  129.  «  Prcdictam 
questam  debent  illi  homines  domini  Régis  et  illi  qui  tenent  allo- 
dium  domini  Régis.  »  Un  peu  plus  bas,  <(  sunt  ali»  parochise 
et  loca  qua>  sunt  etiam  pr-opriae  domini  Régis  pro  majore  parte  et 
allodiiim  habcniia  et  ideo  debent  certes  redditus  annuos.  » 

Voilà  ((  Valodium  »  «  alodium  Domini  Régis;  »  l'alodium 
pris  et  tenu  du  roi  comme  une  simple  censive,  sous  condition  de 
paiement  d'un  certain  cens;  d'autre  part,  le  possesseur  devient 
«  homo  francalis  Régis  »  «  homo  domini  Régis  »  «  homo  proprius 
francus  Régis  »  «  liber,  homo  Régis  *.  »  Le  P.  C.  de  la  Sauve  paraît 
appeler  «  propria  loca  domini  Régis  »  les  lieux  et  les  paroisses  où 
se  trouvent  principalement  les  alleux  «  loca  propria  Régis  et  alo- 
dium habentia^  »  Enfin,  comme  ailleurs  les  censitaires,  les  «  ho- 
mines francales  »  de  notre  région  sont  condamnés  (collectivement 
et  non  individuellement  il  est  vrai),  pour  non-paiement  de  leur 
part  de  queste,  à  l'amende  consacrée  et  significative  de  5  sous. 
F^.  C.  de  la  Sauve,  f°  129.  «  Preedictam  questam  debent  soli  ho- 
mines Régis  et  illi  qui  tenent  allodium  domini  Régis....  A  festo 
omnium  Sanctorum  deberetur  pena  seu  gagium  5  solidorum  a 
qualibet  parochià  non  solvente.  » 

Il  y  a  plus  :  on  constate  l'existence,  au  profit  du  roi,  d'un  véri- 
table droit  de  lods  et  vente. 

Delpit.  Manuscrit  de  Wolfenbutel ,  p.  51.  «  Sciendum  est  quod  si 
homines  dicti  vel  aliquis  eorum  (francales  homines)  vendunt  et 
aliénant  aliquid  dictorum  allodiorum  —  vendere  débet  in  manu 
dicti  propositi  et  pnepositus  débet  capere  et  recipere  et  habcre 
vendas  rerum  prîedictarum  ratione  prxdictœ  prepositiirœ.  » 

P.  C.  de  la  Sauve,  p.  129.  «  Quod  quilibet  francus  domini  Re- 


'  P.  C.  de  la  Sauve,  Alienationes  Juriiim  Rcgis. 
-  Ibidem. 
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pis  —  «'I  haiiilo  ipsiiiH  irnupiisilo — ,  poUîst  vpndrrrc  allodiiim  siium 
f^Ndt/  icnri  (I  llt'f/r  r[\'\cMi]u\\ii\  voIultII,  qui  ifidc  fariat  scrvitium 
Hc/^i  (juod  i()S(;  iiide  clflx-at  faroro,  ot  num  pocuniîl  f'Adorn  — eo 
vidontn  —  n-ccMlcnî  ad  (|iiamniiffi(jue  torrarn  volucrit  —  et  se 
facero  lioriiinom  scmi  fraiHum  <il ternis.  » 

Les  possesseurs  d'allciix  nnl  la  liliro  disposition  de  leurs  biens 
«  potost  vendere.  »  Ils  [icuvont  lil)rom<înt  pa^^ser,  avec  l'argent 
provenant  de  la  vente,  dans  un  autre  domaine.  Mais  la  vente  a 
besoin,  pour  (Hro  valable,  de  l'intervention  du  prévôt.  C'est  entre 
les  mains  du  prévôt  que  le  vendeur  se  dessaisit  de  l'alleu,  et  sans 
doute  celui-ci  a  seul  qualité  pour  investir  l'acquéreur.  «  Debent 
vendcrc  et  alienare  in  manu  prcpositi.  »  Il  a  de  ce  chef  le  droit 
de  lods  et  vente  «  prepositus  débet  capere  et  recipere  et  habere 
vendas  rerum  predictarum  ratione  laboris  praepositune.  » 

L'alleu  prétendu  présente  tous  les  caractères  de  la  censive;  le 
rapport  du  «  francalis  homo  »  au  pouvoir  ducal  et  royal  à  ceux 
d'un  rapport  privé  qui  fait  de  Thomme  libre  <'  du  francus  homo  » 
rhomme  du  roi,  le  «  proprius  francus  Régis,  1'  «  homo  liçius 
francus  Régis.  »  C'est  tout  un  d'être  V  <'  homo  francalis  »  du 
roi  ou  de  tout  autre  seigneur.  Les  textes  le  disent  expressément  : 
«  Potest  vendere  alodiura  et  cum  pecunià  eàdem  —  recedere  ad 
quamcumque  terram  voluerit  —  et  se  facere  hominem  seu  fran- 
ciim  aller his.  » 

Le  privilègq^  distinctif  de  cette  condition  d'  «  homo  francus  » 
semble  consister  à  ne  pas  être  taillable  et  corvéable  à  merci. 
P.  C.  de  la  Sauve,  Alienationes  jurium  Régis.  «  R.  senescalcus 
homines  3  parochiarum  qui  erant  proprii  Franci  Régis  in  servitu- 
dinem  Bernardi  d'Escoussaus  redigi  permisit;  ita  quod  talliat  eos 
quantumcumque  vult  et  accipit  de  rébus  eorum  quidquid  vult  et 
compellet  eos  in  septimaniâ  semel  venire  ad  opéra  sua  servilia 
facienda.  » 

Le  fond  du  rapport,  qu'il  s'agisse  du  duc  de  Guyenne  ou  d'un 
simple  seigneur,  c'est  toujours  une  dépendance  personnelle  et 
privée  de  l' homme ,  et  la  subordination  de  son  droit  sur  son  alleu 
au  droit  éminent  du  duc  ou  du  seigneur.  Le  principe,  c'est  l'im- 
puissance du  droit  individuel  à  se  maintenir  seul  et  la  nécessité  qui 
en  découle,  pour  le  pouvoir  politique,  de  revêtir  les  caractères 
d'une  domination  privée. 

Cette  nécessité,  pour  le  pouvoir,  de  se  faire  pouvoir  privé  est 
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tellement  inliéreiite  à  Tépoque  que  le  rapport  des  individus  qui  ne 
possèdent  ni  terre  ni  maison,  et  qui  sont  libres  «  francalis  homo,  » 
qui  ne  semblent  pouvoir  être  en  contact  qu'avec  le  pouvoir  poli- 
tique; le  rapport  de  ces  individus  et  du  pouvoir  ducal  apparaît  lui 
aussi  dans  les  textes  comme  un  rapport  privé.  A  défaut  d'autre 
chose,  ils  tiennent  du  roi  leur  corps  «  a  Rege  tenent  corpora',  » 
((  nichil  tenet  nisi  corpus  suum^  »  —  Arcli.  Gir.,  V,  §  ^85,  ex- 
l)lique  :  u  Corpora  sunt  in  protectione.  » 

Outre  le  corps,  la  sécurité  (corpus  in  protectione),  ils  tiennent 
encore  du  roi  ces  choses  qui  ne  sont  guère  moins  indispensables 
à  des  gens  qui  ne  possèdent  rien  en  propre;  «  viœ,  aquoe,  nemora 
et  paduentia.  » 

§  285.  «Tenent  corpora  eorum,  aquas,  paduentia,  herbas  et 
pro  his  dixerunt  se  homines  francales.  » 

§  284.  13  individus  «  sunt  homines  francales  ^/'o  aquis  et  pa- 
duenùis  —  et  facere  debent  tanquam  liberi  homines  jura  et  de- 
ver  ia.  » 

L'incapacité  de  concevoir  tout  rapport  autrement  que  comme  un 
rapport  privé  est  si  grande  que  l'idée  d'un  corps  politique  dis- 
tinct d'un  groupement  privé  et  ayant  comme  tel  son  assiette  terri- 
toriale, ne  se  présente  môme  pas.  Cette  assiette  territoriale  du 
corps  poUtique,  le  domaine  public  actuel,  devient  la  propriété 
privée  du  chef  politique  et  le  libre,  par  cela  seul  qu'il  existe,  qu'il 
est  membre  de  l'État ,  non  «  homo  francalis  »  tenant  de  lui  la  vie 
sociale  «  corpus  »  avec  le  minimum  de  conditions  matérielles 
qu'elle  implique.  Le  libre,  ainsi  devenu  l'homme  privé  «  l'homo 
francalis  »  du  chef  politique,  est  tenu  de  lui  prêter  serment  de 
fidélité. 

§  268.  «  Per  aquis,  paduentibus  quibus  ipsi  et  animalia  utuntur, 
tenentur  juramentum  fidelitatis  facere.  » 

11  est  pour  la*  môme  raison  justiciable  de  sa  cour. 

Notice  sur  le  ms.  de  VVolfenbutel ,  an.  1273.  «  Omnes  alodiarii 
debent  —  pro  ipsis  allodiis  stare  juri  coram  ipso  domino  Rege.  » 

Arch.  Gironde,  t.  V,  ^  260,  p.  294.  «  Pro  quibus  omnibus  prae- 
positus  Barsiaci  habet  in  eis  altam  et  bassam  justitiara  in  eisdem 
(hominibus)  [et  tenentur  sequi  et  dant  fidejussores  prœposilo  pro 

*  Arch.  de  la  Gironde,  t.  V,  Prévôté  de  Barsac,  §§  262-2G7. 
»  \hu\cm,  §  2G8. 


KJ'J  APPENDICK. 

ofiiuibiis  mandnlis  «îl  soqiiunliir  i|)suni  pnnpDsiturn  armali  per  dic- 
tarn  prrrpositiinuii  diim  snnt  pcr  (Mitn  ro(piisiti].  » 

On  no  s\'l()iiini;i  pi-  .jik;  ('(î  lihrfî  no  piiisso  nister  sans  seignour 
ol  (pic  sii  lilxM'b'î  rnArno  ronsisto  à  pouvoir  passer  d'un  soigneur  à 
Taulro.  Nous  avons  vu  |)ar  un  tcxto  du  Cart,  do  la  Sauvf?  que, 
sortant  (rotie  riioninn!  du  i-oi,  il  poul  so  faire  l'homme  d'un  autre 
seigneur  «  rccedere  ad  quamcurnquc  tornun  vnjuorit  et  se  facere 
hoiiiincm  sou  francum  altorius.  »  Un  article  de  Tancienne  coutume 
do  Bigorre'  (§  17)  nous  fait  pénf'îtrer  plus  avant  dans  l'esprit  de 
l'époque.  La  coutume  n'admet  pas  lo  libre  sans  seigneur.  Si  le  sei- 
gneur meurt  et  quo  l'homme  n'ait  pas  pourvu  dans  les  trois  semaines 
à  s'en  choisir  un  autre,  le  comte  a  l'obligation  de  l'adjuger  d'office 
à  quelque  chevalier  «  loge  liberi  originalis  possidendum.  »  «  Si 
post  3  hebdomadas  liberum  absque  domino  invenerit  quilibet  miles 
—  pleium  comitis  super  eum  ponat  —  et  sic  comiti  notificet  —  et 
tune  cornes  ei  qui  notificaverit  —  5  solides  tribuat,  —  et  liberum 
cui  voluerit  militum  in  perpétue,  loge  liberi  originalis  j/ossidendum 
tribuat.  » 

Ce  n'est  pas,  du  reste,, dans  ce  texte  que  se  fait  sentir  pour  la 
première  fois  cette  nécessité  dont  témoigne  la  coutume  de  Bigorre. 
En  différents  endroits  des  capitulaires ,  on  peut  relever  des  traces 
d'un  sourd  travail  qui  s'accomplit  en  ce  sens  et  dont  la  rigou- 
reuse pratique  de  la  coutume  de  Bigorre  représente  l'aboutissant 
extrême. 

Je  cite  le  plus  intéressant  : 

Cap.  Marsn.  847,  c.  2.  Pertz,  LL.  I,  p.  39o.  «  Volumus  etiara 
ut  quisque  liber  homo  in  nostro  regno  seniorem  qualem  voluerit  — 
in  nobis  et  in  nostris  fidelibus  accipiat^  » 

La  coutume  de  Bigorre  ne  fait  que  tirer  les  conséquences  des 
principes  posés.  Mais  rien  ne  saurait  mieux,  si  nous  ne  nous  trom- 
pons ,  faire  toucher  du  doigt  l'impuissance  du  pouvoir  central  pour 
le  maintien  de  l'ordre  et  la  nécessité  des  groupements  élémentaires 
d'ordre  privé.    Assez  souvent  on  trouve   mentionnés   les   libres 

*  Giraud,  Histoire  du  droit  français,  t.  II,  Appendice. 

2  Waitz,  V.  G.,  t.  IV,  p.  278  et  note  2.  —  Cf.  cap.  865,  c.  4.  Pertz,  I,  p.  301. 
«  Ut  nullus  infidelium  nostrorum,  qui  liberi  homines  sunt,  in  nostro  regno  im- 
morari  vel  proprietatem  habere  permittatur,  nisi  fidelitatem  nobis  promiserit  et 
noster  aut  nostri  fîdelis  homo  deveniat.  » 
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((  liberi,  »  mais  ces  libres,  si  on  se  place  au  point  de  vue  moderne, 
n'ont  de  libre  que  le  nom. 

Parfois  ces  libres  forment  à  eux  seuls  la  population  des  villages 
ou  môme  des  paroisses.  P.  C.  de  la  Sauve.  «  Alionationes  jurium 
Régis  ».  Homines  3  parocharum  qui  erant  proprii  franci  Régis.  Un 
peu  plus  loin  «  homines  viculi  illius  qui  erant  proprii  domini  Régis.  » 
Dans  la  paroisse  de  la  Tresne  «  8  homines  proprios  scihcet  viculum 
qui  dicitur  Montcuq.  »  «  Viculus  in  Salabove  »  «  viculus  in  Neri- 
gean.  »  —  La  coutume  de  Bigorre,  éclairant  encore  ici  nos  textes 
de  Guyenne,  appelle  l'analogue  —  évidemment  —  de  ces  paroisses 
et  de  ces  «  vicuh  »  peuplés  de  libres  —  «  villa  liberorum.  » 

Coût,  de  Bigorre,  §  14.  «  Villa  liberorum  de  Carne  —  non  am- 
plius  quam  5  solides  aut  porcos  5  solidorum  donet...  In  villa  libe- 
rorum —  semel  in  anno  —  comes  comedat  —  si  tamen  villa  pati 
voîuerit'.  »  —  Les  «  villae  Francorum  »  qu'on  rencontre  dans  les 
cartulaires  de  Saint-Vincent  de  Màcon  et  de  Cluny  ne  doivent  pas 
rtre  d'une  autre  nature. 

Qu'est  au  juste  la  vie  dans  ces  viculi,  dans  ces  vilix  de  hbres? 
Ont-elles  l'initiative,  l'autonomie  judiciaire  de  notre  échevinage 
du  nord  ou  des  dinghofs  allemands?  Aucun  renseignement  précis. 
Un  seul  détail  jeté  en  passant  et  qui  touche  un  point  tout  à  fait 
secondaire.  Le  prévôt  de  l'entre-deux  mers  a  deux  sergents  «  cita- 
tores  »  «  servientes  ;  »  et  ces  deux  sergents  «  debent  poni  et  deponi 
de  consilio  et  consensu  probormn  hominum  terrse?  »  Qu'est-ce 
que  ce  choix?  Que  sont  au  juste  ces  «  probi  homines  terrte?  »  — 
D'autre  part,  nous  avons  vu  que  la  dessaisine  des  alleux  vendus  se 
fait  entre  les  mains  du  prévôt.  —  La  vie  de  ces  «  villœ  liberorum  » 
dont  les  allodia  sont  des  alodia  Régis  nous  est  insuffisamment 
connue^ 

Une  question  qui  aurait  encore  son  intérêt,  ce  serait  celle  de 


*  Arch.  Gironde,  t.  VI,  p.  316.  «  Quod  servientes  debent  recipi  et  procurari 
per  domos  semel  in  anno.  »  P.  G.  de  la  Sauve.  <(  Ita  quod  udus  in  uni  domo 
semel  in  anno...  » 

2  On  pourrait  trouver  l'indice  d'une  justice  foncière  dans  une  formule  qui  se 
rencontre  souvent  dans  les  textes.  iNotice  Wolfenbutel,  p.  39,  note  1  :  «  Omnes 
alodiarii  sui  qui  habebant  allodia  in  diocesi  Vasatenci  debent  pro  ipsis  allodiis 
stare  juri  coram  ipso  domino  rege.  »  —  Arch.  Gironde,  t.  V,  §  279,  p.  303. 
<(  Quaj  allodia  cepit  a  domino  promisit  pro  prediclis  faclurum  jus  prœposilo  de 
Barsioro.  » 
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sav(jir  ni  l(3s  u  viIIuî  lihororurn  >»  peuvent  se  trouver  dariH  lei*  mains 
lies  seigneurs.  Iii(;ii  dans  les  idées  juridiques  de  l'époque  ne  ré- 
pugne à  rvhi.  Certains  indires,  falMes  il  est  vrai,  nouH  feraient 
inclincM"  pintùl  \h)Ui-  r.iriirinativ«î*.  Mais  la  raison  la  plus  gmve  de 
se  rallier  à  C(î  dernier  parli,  c'est  la  condition  de  la  Ikdietria 
espagnole. 


La  Bchetria  espagnole,  jusqu'ici  insuffisamment  étudiée,  paraît 
n'être  que  notre  «  villa  liberoruni  »  dépendant  non  plus  du  rui, 
mais  précisément  d'un  seigneur  particulier.  C'est  la  même  condi- 
liun  libre  des  liabitants,  hi  même  liberté  de  s'établir  où  il  leur 
plaît  ■;  ce  sont  les  mûmes  hereditatea  propres  des  membres  de  la 
Behetria^  D'un  autre  côté,  la  dépendance  des  habitants  de  la 
Behetria  se  marque,  comme  toujours,  par  le  paiement  de  certaines 
redevances  et  par  la  u  maneria,  »  le  droit  du  seigneur  de  succéder 
au  vassal  qui  meurt  sans  héritiers.  Mais  il  y  a  entre  la  «  villa  libe- 
rorum  »  et  la  «  Behetria  »  cette  différence  :  le  rapport  de  dépen- 
dance de  la  Behetria  au  seigneur  n'est  pas  essentiellement  héré- 
ditaire. La  Behetria  a  les  caractères  d'une  libre  avouerie  fondée 
sur  un  pacte  toujours  révocable  au  gré  des  parties.  Si  quelques 
behetria  sont  soumises,  comme  les  autres  seigneuries,  aux  règles 
ordinaires  du  droit  de  succession  et  se  partagent  également  entre 
tous  les  héritiers  (divisero),  la  «  Behetria  de  mer  à  mer  »  peut,  à 
tout  moment,  se  donner  le  nouveau  seigneur  qui  lui  plaît;  et  la 
«  Behetria  de  lignage,  »  héréditairement  placée  sous  la  protection 
d'une  famille  déterminée,  a  constamment  la  même  liberté  de  choisir 
pour  seigneur,  entre  les  chefs  de  famille  de  ce  hgnage ,  celui  dont 
la  protection  promet  d'être  le  plus  efficace.  —  Une  différence, 
semble-t-il,  plus  essentielle  encore  :  la  Behetria  ne  laisse  pas  re- 
connaître, au  même  degré,  dans  le  pouvoir  du  protecteur,  un 
pouvoir  originairement  d'ordre  public.  Il  semble  qu'il  sufûse  de 
la  domination  forcément  privée  du  seigneur  pour  altérer  la  con- 

*  Coutumes  de  Bordeaux,  t.  II,  p.  304  (éd.  Lamothe)  ;  w  In  terris  Baronum 
suorum  ubi  sunt  allodia...  »  P.  C.  de  la  Sauve  «  m  honore  Bares  allodia.  » 

2  Fueros  de  Léon,  §  13.  Munoz,  coleccion  de  Fueros,  p.   64.   —  Muuoz, 
p.  141,  a.  867.  Ibidem,  a.  1112. 

3  Las  7  partidas ,  Partida  IV,  Leg.  3  :  u  Behetria  tanto  quiere  decir  como 
heredamiento  que  en  es  suyo  quito  de  aquel  que  vive  en  el.  » 
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dition  originaire  de  la  «  villa  liberorum  »  et  en  faire  une  simple 
seigneurie. 

Une  série  de  dispositions  maintiennent  cependant  la  ressem- 
blance générale  en  témoignant  du  lien  qui  n'a  cessé,  sous  le  pou- 
voir parasite  du  seigneur,  de  rattacher  au  corps  politique  affaibli 
et  instable  chacun  des  membres  de  la  Behetria. 

Partida  IV,  Leg.  3.  «  Behetria  non  se  puede  facer  nuevamente 
sin  otorgamento  del  rey.  » 

Pour  que  les  libres  puissent  se  constituer  en  Behetria,  il  leur 
faut  préalablement  obtenir  Fautorisation  royale.  De  môme  lorsqu'il 
s'agit  de  transformer  la  behetria  en  senorio  ordinaire,  de  faire 
des  habitants  libres  des  solariegos.  Les  habitants  d'une  Behetria 
voulant  se  faire  les  solariegos  de  leur  seigneur,  demandent  au  roi 
«  que  sacando  los  de  la  condicion  de  Behetria  los  haya  solariegos 
y  de  taie  haga  donacion  al  senorV  »  Et  le  roi  accorde  en  effet 
«  que  lo  sea  en  adelunte  en  todo  como  si  desde  su  originen  lo 
habuisse  sido.  »  Il  veut  «  que  posean  como  proprio  con  en  senorio, 
juridiction,  vasselage,  nombriamentode  justicias,  terminos,  rentas, 
pechos,  derechos,  penas  et  todo  lo  demas.  » 

La  condition  du  libre  touche  directement  le  corps  politique, 
c'est-à-dire  le  pouvoir  royal.  La  tutelle  que  le  roi,  chef  politique, 
exerce  sur  les  libres  et  qui,  dans  les  «  villse  liberorum  »  de  Guyenne, 
prend  directement  le  caractère  privé  que  nous  avons  vu ,  ne  cesse 
un  instant  de  s'exercer  parallèlement  à  la  protection  peut-être  plus 
efficace  du  seigneur  sur  les  libres  de  la  Behetria.  Le  libre  de  la 
Behetria,  comme  celui  de  la  «  villa  liberorum,  »  fait  toujours  partie 
du  corps  politique,  redevable  de  ce  chef  à  la  royauté  de  certains 
droits  et  sous  plusieurs  rapports  soumis  exclusivement  à  elle.  — 
De  là  la  réserve  pour  la  couronne  et  l'exercice  exclusif  dans  la 
Behetria  de  la  Haute-Justice^;  de  là  l'obligation  pour  les  membres 
de  la  Behetria  du  service  personnel  en  temps  de  guerre;  enfin, 
le  partage  égal  entre  la  royauté  et  le  seigneur  du  produit  de  tous 
les  droits  que  lève  ce  dernier. 

Partida  IV,  Leg.  3.  «  Et  de  todo  pecho  que  los  fijosdalgo  levaren 
de  la  Behetria  —  de  el  rey  de  haber  la  meytad.  » 

La  Behetria,  c'est  la  «  villa  liberorum,  »  plus  le  développement 

'  Munoz,  Collection  de  Fueros,  p.  145. 

-  Anlequerra,  Historia  de  la  legislacion  espnûola,  2^  edicion ,  iSSi,  p.  205. 
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I>  ir.i-ili-  (l'im  «h'oil  juinc  dr  pi-olcrlion  rpii  rol»'gu(.',  «lu  secund  plan, 
1'  <lrnit  ii»\;i)  sans  l'i-flaccr  lont  à  l'ait. 

La  silualion  vis-à-vis  du  roi  du  lihrc  dr  la  l>(;lietria  est,  à  peu 
(In  chose  près,  colhî  que  vise  d(''jà  drs  la  fin  fin  vni*  sirrje  le  §  43 
(In  ('.ipilnlaii'e  de  l*avie. 

"  hc  illos  liheros  Langoharrlos  ut  lu cntidin  hahcnni  se  coinnim- 
(htnd'i  uhi  vnliicnl,  si  eomrnendalus  non  est,  sicut  a  tempore  Lan- 
gohanlorum  t'eecrinl ,  ui  Uiulmn  (jtiod  sno  rotiiiti  faciat  rationa- 
bilitrr  (jiiod  dchet .  » 

La  vie  judiciaire  de  la  Behetria  ne  nous  est  malheureusement 
pas  mieux  connue  que  la  vie  intérieure  de  nos  «  villai  liberorum.  » 


FIN. 
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